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The title, subtitle, and chronological span of the series require a few words of explanation. In the first place, the 
title ‘Limina/ Limites' echoes the clear assonances between the root of two Latin words that respectively indicate 
‘thresholds’ and ‘boundaries’ (and thus ‘frontiers’), as well as that of the Greek word for ‘harbour’ (uv), which, 
for an island - and, more broadly speaking, for any coastal city - is both a point of connectivity and a boundary of 
isolation. 


Islands and boundaries/borders are two of the many possible keys through which we can study the post-Classical 
Mediterranean. Ever since the Mediterranean ceased to be a great Roman ‘lake’, that same Sea became an often- 
uncrossable boundary that both separated and protected the many worlds that developed in different ways and at 
a different pace along its extensive coast. At the same time, however, the Mediterranean continued to be a unifying 
element: it provided a shared identity to communities that were culturally and geographically distant; and it could 
still be crossed to reach other frontiers, and even beyond. 


From this point of view, islands and borders, forming connecting lines and lines of separation, and offering unified 
identities but also socio-cultural diversities, can become spaces for reflection. As such, they are ideal for disciplines 
that seek to understand the past but also aim to make much more widely available the tools with which to interpret 
some of the basic needs of the contemporary world. 


The subtitle - with all nouns in the plural - alludes to the need for a multiplicity of different approaches. Today, 
history and archaeology - especially in the Mediterranean - are understood as multiple disciplines - disciplines 
that search not so much for an a priori monolithic, specific definition, but rather for an exploration of the limits 
that must be overcome and the intersection points that need to be exploited. 


The chronological span, 365-1556, providing a long-term vision, is essential for exploring in timedepth the multiple 
themes of study. AD 365, or, more precisely, the 21st of July 365, the day of the most violent tsunami documented 
in the literary sources, marks the moment at which, in the midst of transformation of the ancient world, the 
Mediterranean seems to reclaim its physical centrality. This was due to the devastating effects of this natural disaster 
and, above all, to its global visibility, as is evident from the many different witnesses describing the event, from both 
the eastern and the western shores of the Mediterranean. At the other end of the chronological span, January 16th, 
1556, the day of the coronation of Philip II of Spain, symbolically marks the date on which the Mediterranean enters 
contemporary historiography, as understood through the vision of the historian Fernand Braudel and his rewriting 
of the rules of historiographical analysis, pursuing directions that often cross paths with archaeology. 
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Titolo, sottotitolo e ambito cronologico di una serie editoriale richiedono qualche parola di spiegazione da parte dei 
curatori. Il titolo gioca evidentemente sull'assonanza della radice delle parole latine che indicano rispettivamente 
soglie e confini, dunque frontiere, con quella della parola greca che indica il porto, che per un'isola - e in senso lato 
per ogni città che si affacci sul mare - é al tempo stesso una soglia di connettività e un confine di isolamento. 


Isolee frontiere sono due delle tante possibili chiavi di lettura per provare a studiare il Mediterraneo post-antico. Da 
quando cessa di essere un grande lago romano, il Mediterraneo diviene una frontiera spesso invalicabile, che separa 
e protegge reciprocamente i tanti mondi che si sviluppano con ritmi e forme diversi lungo le sue coste. Al tempo 
stesso peró il Mediterraneo continua ad essere un elemento di unità: fornisce una identità condivisa a comunità 
culturalmente e geograficamente distanti; puó essere attraversato per spingersi verso, e al di là di, altre frontiere. 


Isole e frontiere, linee di connessione e linee di separazione, identità unitarie e molteplicità socioculturali 
divengono da questo punto di vista spazi di riflessione per discipline volte alla conoscenza del passato, ma che 
intendono mettere a disposizione della collettività strumenti per interpretare alcune esigenze fondamentali della 
contemporaneità, risolvendo, ad esempio, in termini di ‘Archeologia Pubblica’ spunti, risultati ed esiti delle ricerche 
proposte o almeno di alcune di esse, fra ricerca pura e ricerca applicata. 


Il sottotitolo, tutto al plurale, allude alla necessità di una molteplicità di approcci diversi. Storia e archeologia 
- a maggior ragione nel Mediterraneo - sono discipline che appaiono oggi declinabili solo in forma plurale, alla 
ricerca non di una monolitica definizione disciplinare a priori, ma di un'esplorazione di limiti da superare e di 
punti di intersezione da sfruttare. Luogo di incontro tra le discipline non puó che essere il territorio, inteso come 
prodotto della interazione tra culture e natura: unità minima di osservazione del fenomeno storico e unità minima 
di contestualizzazione delle tracce archeologiche. 


Le date di riferimento (365-1556) - in un'ottica di ‘lungo periodo’ - sono sembrate ai curatori una possibile 
conseguenza logica delle premesse e possono quindi rendere più esplicito il progetto. Il 365 - per la precisione il 
21 luglio del 365, giorno del più violento maremoto narrato dalle fonti letterarie - segna il momento in cui, nel bel 
mezzo della trasformazione del mondo antico, il Mediterraneo riconquista, quasi per metafora, la sua centralità 
fisica, fatta di onde e di venti, dando vita a un fenomeno epocale, per i suoi effetti disastrosi e soprattutto per la sua 
visibilità globale, come dimostrano i tanti testimoni diversi che dalle sponde orientali e occidentali descrivono lo 
stesso evento con lingue e voci differenti. Il 1556 - per la precisione il 16 gennaio 1556, giorno dell'incoronazione di 
Filippo II di Spagna - segna simbolicamente la data in cui il Mediterraneo entra nella storiografia contemporanea 
attraverso la grande lezione di Fernand Braudel, riscrivendo le regole del gioco storiografico in una direzione che 
ha molti punti di intersezione con l'archeologia. 


Limina/Limites accoglie ormaiatti di convegni e seminari, singole monografie e studi collettivi che, indipendentemente 
dalla loro origine disciplinare, si propongano come obiettivo l'integrazione di fonti e sistemi di dati diversi in 


funzione di una ricostruzione globale orientata alla lunga durata e alla dimensione spaziale mediterranea. 


Tutti volumi sono sottoposti a una doppia peer review anonima. 
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Limina/Limites 


Archéologies, histoires, iles et frontiéres de Méditerranée (365-1556) 


Titre, sous-titre et arc chronologique d'une collection éditoriale ont besoin que leurs responsables s'en expliquent. 
Le titre joue à l'évidence autour de l'assonance des racines des mots latins qui indiquent à la fois des lieux de 
passages et des limites, donc des frontiéres, comme pour le mot grec qui indique le port, lequel représente, pour 
une île -et plus largement pour toute ville qui donne sur la mer- un lieu de connexion et à la fois une limite qui isole. 


Iles et frontiéres sont deux des innombrables clés de lecture pour tenter d'ouvrir les portes de l'étude de la 
Méditerranée post antique. A partir du moment où elle cesse d'étre un grand lac romain, la Méditerranée devient une 
frontiére parfois insurmontable, qui sépare et protége réciproquement les nombreux mondes qui se développent à 
des rythmes et sous des formes différentes le long de ses côtes. Au même moment, la Méditerranée continue à être 
un élément d'unité : elle fournit une identité partagée par des communautés culturellement et géographiquement 
distantes ; elle peut étre traversée pour aller vers, et au-delà, d'autres frontiéres. 


Iles et frontiéres sontà la fois des lignes qui unissent et qui séparent, des identités unitaires et des multiplicités socio 
culturelles. Elles deviennent ainsi de vastes espaces de réflexion pour des disciplines tournées vers la connaissance 
du passé, mais qui entendent mettre à la disposition des collectivités des instruments pour interpréter certaines 
exigences fondamentales du monde contemporain, en résolvant, par exemple, en des termes d'Archéologie 
publique', des pistes, des résultats et des issues pour les recherches proposées, ou du moins pour une part d'entre 
elles, entre recherche pure et recherche appliquée. 


Le sous-titre, entiérement au pluriel, est une allusion à la nécessité d'une multiplicité d'approches différentes. 
Histoire et archéologie - à plus forte raison en Méditerranée - sont les disciplines qui apparaissent devoir étre 
aujourd'hui déclinées au pluriel, non pas à la recherche a priori d'une définition disciplinaire monolithique, mais 
qui doivent explorer les limites à dépasser et les points de rencontre à exploiter. Le lieu de rencontre entre les 
disciplines ne peut qu'étre le territoire, entendu comme le produit de l'interaction ente cultures et nature, à savoir 
des unités minimales où contextualiser les traces archéologiques. 


Les dates de référence se situent dans une optique de longue durée et se sont imposées comme l’une des conséquences 
logiques possibles de notre postulat de départ, pour rendre plus explicite encore notre projet. l'année 365 - et pour 
étre plus précis, le 21 juillet 365, jour du raz-de-marée le plus violent qu'aient jamais rappelé les sources littéraires 
- marque le moment où, au beau milieu de la transformation du monde antique, la Méditerranée reconquiert, de 
maniére quasiment métaphorique, sa centralité physique, faite de vagues déchaînées et de vents violents, pour 
donner vie à un phénoméne qui marque cette époque par ses effets désastreux et surtout par la visibilité globale qu'il 
acquiert, comme le prouvent le grand nombre des témoins qui décrivent les dévastations de ce même phénomène, 
depuis les rives orientales et occidentales, en des langues et avec des voix différentes. 


L'année 1556 - et pour être plus précis, le 16 janvier 1556, jour du couronnement de Philippe II d'Espagne - marque 
symboliquement la date retenue pour l'entrée de la Méditerranée dans l'historiographie moderne à travers la 
grande lecon de Fernand Braudel, en réécrivant les régles du jeu historiographique dans une direction qui a de 
nombreux points d'intersection avec l'archéologie. 


Limina/Limites accueille désormais à la fois des actes de congrés et colloques, de séminaires, des monographies et 
des études collectives lesquelles, indépendamment de leur discipline d'origine, ont pour objectif l'intégration de 
sources et de systémes, autour de données différentes, en fonction d'une reconstruction globale, orientée vers la 


longue durée et la dimension de l'espace méditerranéen. 


Tous les volumes sont soumis à une double évaluation anonyme. 
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Introduction 


Angelo Castrorao Barba!, Giuseppe Mandalà? 
! Institute of Archaeology and Ethnology/Centre for Late Antique and Early Medieval Studies, Polish Academy of Sciences 


? Università degli studi di Milano ‘La Statale’ 


This volume contains a selection ofthe papers presented 
at session no. 574, 'Suburbia and Rural Landscapes in 
Medieval Sicily', organised by Angelo Castrorao Barba, 
Giuseppe Mandalà and María de los Ángeles Utrero 
Agudo at the 24th Annual Meeting of the European 
Association of Archaeologists held in Barcelona (8 
September 2018).! 


Post-Roman Sicily stands as a sort of case study for 
Mediterranean dynamics, connecting continuity, 
transformation, innovation and resilience to a wider 
frame of political change: the island's role in the 
Byzantine State, the Islamic conquest, the Norman 
domination, and the emergence of the Swabian empire. 
The challenge of the present proposal is to approach 
medieval Sicily and to analyse and interpret the 
material evidence of these many 'transitions' through 
the archaeological record. This book aims to present 
the results of the main ongoing archaeological and 
historical research focusing on medieval suburbia 
and rural sites in Sicily. It is thus intended to update 
traditional views regarding the evolution of this 
territory from late antiquity to the Middle Ages by 
bringing into the picture new data from archaeological 
excavations undertaken at several sites across Sicily, 
new information from surveys of written sources, and 
new reflections based on the analysis of both material 
and documentary sources. 


A sign of the renewed interest in the archaeology 
of medieval Sicily, this volume collects the most 
recent results of research carried out by teams from 
various European research institutions and by the 
Soprintendenze per i Beni Culturali e Ambientali 
(Superintendencies for Cultural and Environmental 
Heritage) - and more specifically their Archaeological 
Heritage Departments - of the Sicilian Regional 
Government. 


The historical framework offered by the analysis of 
written sources - masterfully conducted since the 
1950s by Illuminato Peri? and Vincenzo D'Alessandro? 


1 The full panel programme can be found in the European Association 
of Archaeologists. Annual Meeting 2018: 352-354. 

? Peri 1978. 

* D'Alessandro 2010. 
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- has already produced important historical results, for 
example, as concerns the agrarian history of the late 
Middle Ages, the more general relationship between 
city and countryside, and also the legal status of 
‘villeins’ during the Norman period.‘ This vast amount 
of data and reflections was evaluated by scholars 
and was finally brought together in Sandro Carocci's 
handbook dedicated to the Signorie di Mezzogiorno,’ but 
no doubt this frame of reference should be enriched 
and reconsidered in light ofthe ongoing archaeological 
research. 


While 'rooting for the recomposition of the two 
research lines - i.e., archaeological and written sources 
- one can observe that, from a general point of view, 
no matter what method of investigation is adopted, 
land remains the foundation of the structural social 
processes governed by the relationship between city 
and countryside: this is the case with urban gardens and 
orchards as much as with the most isolated countryside. 


These processes are supported by an economic system 
of production, distribution and sale that hinges on the 
relationship between the city (understood as a political- 
administrative pole and commercial and judicial centre) 
and the countryside (understood as a productive 
pole). In this area too, one must consider some well- 
established historiographical myths. For example, in 
Michele Amari's reconstruction, the arrival of the 
Muslims brought an end to the late-antique domination 
of latifundia - consequently restoring the freedom and 
dignity of the figure of the farmer-colonist - based ona 
land ownership system that was to reappear under the 
Normans. Now it is clear that Amari was projecting onto 
the myth of the Islamic golden age the urgent need for 
agrarian reform in nineteenth-century Sicily, since a 
recent historical-archaeological study has brought to 
light the existence of large-scale properties during the 
Islamic period, even though it is not possible to know 
whether these estates originally dated from an earlier 
time.” 


4 De Simone 2004; Nef 2011: 479-579. 

5 Carocci 2014. 

* Amari 1933-39. 

7 Arcifa, Bagnera and Nef 2012: 265-266. 


The archaeological investigations we can expect to 
be conducted in the coming decades will enable a 
sharper focus on questions regarding the formation 
of the Islamic society of Sicily and the taxation system 
on goods produced on the island, especially in rural 
areas. Land sometimes served as a symbol of fertility, 
sometimes as a means to legitimise aristocratic status; 
at times it was synonymous with wealth or represented 
an instrument of supremacy.In any case, land - first as 
latifundium, then as fief in the legal sense of the term 
(beneficium), and later still as fief in a figurative sense 
(that is, again as latifundium) - was the cornerstone 
around which the medieval history of Sicily and its 
anthropological and cultural identity revolved. Still, 
this identity changes meaning and value according to 
time-contingent ‘values’.8 


Moving on to archaeology, the preliminary 
archaeological research conducted by French scholars 
on medieval Sicilian settlements? created neither a 
proper debate nor a real school of medieval archaeology 
in Sicily.? To this day, no monographic books on late- 
antique settlements in Sicily have ever been published 
(only the last chapters in Roger Wilson's volume on 
Roman Sicily are devoted to the 4th and 5th centuries 
AD)." The only comprehensive overview of settlement 
patterns in the Byzantine, Islamic and Norman periods 
remains Ferdinando Maurici’s book (from 1992), 
which is mainly based on written sources and very 
little material evidence or data from stratigraphic 
excavations.” 


In recent decades, interest in the archaeology of early 
medieval Sicily has grown considerably.’ An increase 
in knowledge of chronological indicators in early 
medieval pottery in Sicily“ has made it possible to 
better identify the evidence from this age, especially as 
regards the lesser-known period between the 8th and 
early 10th centuries. 


Recent excavations are revealing a new degree of 
complexity in the Sicilian countryside, especially for the 
early medieval period: the Byzantine castrum of Monte 
Kassar (Province of Palermo); the Byzantine village of 
Rocchicella di Mineo (Prov. of Catania); the rural site 
of Colmitella (Prov. of Agrigento), with Byzantine and 
Islamic phases;" the fortified Islamic granary of Pizzo 


8 D'Alessandro 2010: 7. 

? Pesez 1984. 

? Maurici 2013. 

? Wilson 1990. 

? Maurici 1992. 

5 Nef and Prigent (eds) 2010; Nef and Ardizzone (eds) 2014; Molinari 
2016; Molinari 2020; Arcifa 2021. 

1 Arcifa 2010; Arcifa and Bagnera 2018; Sacco 2020; Vaccaro 2013. 
Vassallo, De Leo, Di Stefano and Graditi 2015: 1-34. 

Arcifa 2016. 

Rizzo 2014. 
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Monaco (Prov. of Trapani); the Byzantine/Islamic 
hilltop site of Contrada Castro (Prov. of Palermo); the 
post-Roman phases of occupation in villas? like the 
Villa del Casale at Piazza Armerina (Prov. of Enna)," or 
in large villages along the road network, such as Casale 
San Pietro at Castronovo di Sicilia (Prov. of Palermo), 
and Philosophiana/Sofiana (Prov. of Caltanissetta). 
Less known and debated is the archaeological evidence 
of Islamic architecture in the countryside, such as 
the baths at Cefalà Diana (Prov. of Palermo)” or the 
hilltop/fortified sites of Calatubo? and Calathamet” in 
northwestern Sicily (Prov. of Trapani). 


The new relevance of medieval Sicily for a global 
reconsideration of the transition from late antiquity to 
the Middle Ages inrelationto Mediterranean landscapes 
has inspired two European projects - Mediterranean 
mountainous landscapes (https://memolaproject.eu/) 
and Sicily in transition (https://www.sicilyintransition. 
org/) - along with various others (such as Harvesting 
memories: the ecology and archaeology of Monti Sicani 
landscapes), which have applied interdisciplinary 
approaches that may generate new debates and 
historiographical frameworks in the future. 


Whilearecent volume has dealt with the transformation 
of early medieval Sicilian cities," the present book 
focuses on extra-urban spaces, from suburban areas to 
inland territories, with the aim of presenting the critical 
mass of data that has been emerging in recent years 
from archaeological research on Sicilian landscapes. 


Thevolumeis dividedintothematicareas: 1) Urbanscapes, 
suburbia, hinterlands; 2) Inland and mountainous landscapes; 
3) Changes in rural settlement patterns; 4) Defence and 
control of the territory. The first part presents recent 
discoveries in the suburbs of Palermo which provide 
new data on the phases of occupation during the 
Islamic period (AD 831-1072). Beyond the limits of the 
Punic/Roman city and the medieval/early modern 
walls, evidencerelatingtoartisan quarters and cemetery 
areas from the Islamic period has been discovered in 
recent years. These discoveries confirm the indications 
given to us by Ibn Hawgal’s travel report (AD 973) and 
the mention of settlements just outside Palermo in 
the Book of Curiosities (AD 1020-1050).? In fact, these 


18 Rotolo and Martín Civantos 2013. 

1 Castrorao Barba, Miccichè, Pisciotta, Speciale, Aleo Nero, Vassallo, 
Marino and Bazan 2020. 

2 Castrorao Barba 2016. 

Pensabene and Barresi (eds) 2019. 

Carver 2019. 

Vaccaro 2017. 

Bagnera and Nef (eds) 2018. 

Di Liberto 2004. 

Lesnes and Poisson (eds) 2013. 

Arcifa and Sgarlata (eds) 2020. 

Vassallo 2023. 

Ibn Hawqal Kitab sürat al-ard in Ibn Hawqal 1938-39: I, 118-131; 
French trans. in Ibn Hawqal 2001: I, 117-130; Kitab ghara’ib a-funün 


new archaeological data open up new perspectives for 
research and reflection on Islamic urbanism in relation 
to the territory surrounding the city, which cannot be 
reduced to the area enclosed within the physical limits 
of the defensive walls. 


This connection between suburban space and the city is 
an element of great interest in light of the new research 
carried out on the San Giovanni dei Lebbrosi complex 
located in the southernmost outskirts of Palermo.” 
This sector of the hinterland emerges as a key point 
of connection between the city and the countryside. 
The construction in this place of a Norman hospital 
for infectious diseases, under royal patronage, testifies 
to its strategic importance as part of an important 
road axis extending along the so-called Ponte 
dell’Ammiraglio, which linked the outskirts to the city- 
centre of Palermo. Recent archaeological investigations 
(2017, 2019-2020) have made it possible to expand the 
picture of the Islamic and Norman occupation of the 
suburbs of Palermo. Indeed, the Norman hospital was 
founded around the middle of the 12th century on a 
site that, according to both written and archaeological 
evidence (a layered occupation sequence, buildings, an 
Islamic-rite burial), was an Islamic settlement between 
the 10th and mid-11th centuries. 


Further along this road axis, which allowed access to 
the city of Palermo for those coming from Messina, 
essentially overlapping with the Roman Via Valeria, 
we find another religious complex from the Norman 
period, the church of Santa Maria di Campogrosso.* The 
excavations conducted and the study of its architecture 
have confirmed the chronology for the foundation of 
the Norman monastery, which is in line with the data 
from written sources, from the first half of the 12th 
century. According to the Polish team researching 
the site, the church shows close parallels to churches 
within Norman monasteries in France, while the coins 
associated with the burials in phase with the building 
and some radiocarbon dating indicate that the complex 
was in use between the 12th century and the end of the 
13th. 


A cross-analysis between territory and urban 
landscape has been conducted for Agrigento.” Here 
previous research on the Valle del Platani, new data 
on the Colmitella excavations, and the new season 
of archaeological investigations promoted by the 
Archaeological and Landscape Park of The Valley of the 
Temples have provided a considerable range of data 
for a solid reconstruction of the changes between late 
antiquity and the Middle Ages. 


wa-mulah al-'uyün in Rapoport and Savage-Smith (eds) 2014: 178-187 
(Arabic text), 457-466 (English trans.). 

* Mandala, and Utrero Agudo 2023. 
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The second part of the volume, discussing inland 
and mountain territories, shows - already from the 
first contribution, devoted to the Entella area? - 
how the urban and suburban dynamics of Palermo 
were connected to the transformation of settlement 
dynamics in the inland territory, thereby reaffirming 
the close relationship between medium and long-range 
connections between city, suburbs, and countryside. 
In Entella (Contessa Entellina, Prov. of Palermo), 
many years of excavations and surveys have enabled 
a reconstruction of medieval population trends. 
After underlining our very limited knowledge of the 
Byzantine period, the authors note how the Aghlabid 
conquest of the island led to an initial intensification 
of the occupation of the countryside between the 
end of the 9th century and the beginning of the 10th 
which, however, underwent even greater development 
starting from the mid-10th century. This increase in 
sites and therefore in the vitality of the countryside 
during the second half of the 10th century is related 
to the parallel reoccupation of the ancient Rocca di 
Entella, perhaps in connection with the decree issued 
by Fatimid caliph al-Mu'izz in 356/966-967, ordering 
the scattered population to be brought together in the 
administrative centres of the various rural districts. 


This trend in the Entella area is reflected in the results 
pertaining to the discovery of a new rural site in 
Contrada Castro in the neighbouring area of Corleone 
(Prov. of Palermo). The stratigraphic sequence for the 
Contrada Castro settlement, supported by radiocarbon 
dating, appears to shed considerable light on the 
transition from the Byzantine period to the first phases 
of the Islamic occupation. Indeed, it reveals that the 
reoccupation of this high ground - already inhabited 
between the 6th and 4th centuries BC - took place in 
the mid-7th century, while it was between the late 
8th and 9th centuries that masonry structures were 
built, including a kiln for ceramics and tiles. This 
attests to a stable occupation connected to agricultural 
exploitation and animal breeding practices documented 
by archaeobotanical and archaeozoological finds. A 
clear change in the topography of the site did not 
occur immediately following the Islamic conquest of 
nearby Corleone in 840 but a few decades later, when 
the buildings collapsed, and during the first half of the 
10th century, when new buildings were erected with 
a different orientation from the previous ones. This 
site, in other words, experienced intense occupation 
precisely in the transitional period between the end 
of the Byzantine era and the first phases of the Islamic 
occupation. As such, it shows the great potential of 
new investigations on rural contexts that are totally 


5 Corretti and Mangiaracina 2023. 
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unmentioned by the written sources, and which 
therefore prove fundamental for the reconstruction of 
settlement dynamics, as well of the social and economic 
aspects of the early medieval Sicilian countryside. 


A relationship of fundamental integration between 
written sources and archaeological documentation, on 
the other hand, is emerging from the research on the 
Madonie Mountains area in which information from 
the geographical descriptions by al-Muqaddasi (10th 
cent.) and al-Idrisi (12th cent.) is being combined with 
archaeological evidence from important contexts such 
as Caltavuturo, Petralia Sottana, Petralia Soprana and 
Collesano (Prov. of Palermo). Inland and mountain 
areas such as the Madonie show enormous potential 
when it comes to understanding the population 
structure of a ‘continental’ island such as Sicily, which 
in its long history owes a great deal to the productive 
potential of - and human-environment interactions 
within - this varied hinterland made up of valleys, 
cultivable hills, and mountains rich in forest-pastoral 
resources and suitable for animal husbandry. 


The inland area of the Erei Mountains is a key 
territory for understanding the ‘long-lasting economic 
prosperity' of the Sicilian countryside during the ‘Long 
Late Antiquity' This period was characterised by the 
presence not only of large villas such as Piazza Armerina 
and the recently excavated one in Contrada Gerace, but 
also - and especially - by secondary settlements, such as 
Sofiana. For a long time, the latter maintained a central 
role both in the management and exploitation of rural 
spaces and in ensuring a connection with long-distance 
markets, as demonstrated by imports of North African 
pottery (African red slip ware and amphorae). The 
endurance ofa certain degree of demographic density in 
the inland areas of central Sicily - at least between late 
antiquity and the early Byzantine period - is witnessed 
by the presence of numerous rock necropolises - such 
as Nicosia and Sperlinga - which would seem to suggest 
precisely a pattern of unbroken occupation from late 
antiquity to the early Middle Ages, especially in the 
case of settlements connected to the road network. 
Furthermore, new investigations in the Ninfa district 
of Enna - between the Castello di Lombardia and the 
Rocca di Cerere - and at Case Bastione (Villarosa) 
have highlighted important stratigraphic sequences 
that attest to the intensity of occupation in the full 
Byzantine period, between the 8th and 9th centuries, 
thus opening up new possibilities in terms of the 
evaluation of demographics and settlement patterns in 
Sicily on the eve of the Islamic conquest. 


A new perspective on the impact of the formation of an 
Islamic society on rural landscapes in Sicily is offered 


3% Cucco 2023. 
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by the typical approach of hydraulic archaeology, which 
over the past few decades has become consolidated 
through the study of al-Andalus,” yet has never been 
applied to the Sicilian context.? Despite the differences 
between the two geographical areas of al-Andalus 
and Sicily, Arabic-Berber terms connected to water 
and hydraulic infrastructures persist in the micro- 
toponymy, such as the well with a domed covering 
known as cuba or cubicella from qubba, or the hydraulic 
wheel called senia from saniya. The mapping of evidence 
related to the traditional use of water in the Calatafimi 
area and the economic and anthropological reflections 
on agro-systems certainly offer new ideas to go beyond 
a site-centric vision of the network of settlements and 
to adopt a more holistic approach to the landscape 
as a stratified system. The ultimate aim is to provide 
historical reconstructions of the medieval rural world 
that take environmental characteristics and human- 
environment interactions into account. 


In order to offer an analysis of the changes that 
occurred during the Middle Ages compared to the 
previous periods, the third part of the book collects 
a series of contributions that show various aspects of 
continuity, change, and resilience in the formation of 
medieval Sicilian landscapes. A detailed analysis of 
the relationship between ancient roads and medieval 
settlement models has been undertaken for the 
central-northern part of Sicily.“ The parallel analysis of 
the road system, toponymy, historical attestations, and 
data from archaeological surveys has proven to be an 
appropriate methodology for identifying persistence 
and innovations in the formation of a medieval 
landscape of ‘castles, hamlets and feuds, hospitalia 
and rural churches’ in relation to the endurance and 
transformation of the ancient road network. 


In addition, in a comparative analysis of two survey 
areas, namely Gelaandthe Monti Sicaniinthe hinterland 
of Agrigento, settlement dynamics show the unbroken 
occupation up to the Middle Ages of various valley 
bottom sites which had already been occupied in Roman 
times or late antiquity." A distinctive phenomenon is 
the 'ascent to the heights' in various sites both in the 
lower Platani valley (i.e., Pizzo di Minico, Pizzo Santa 
Anastasia, Monte Castelluzzo) and in the hinterland of 
Gela. Here - especially at Butera - Iron Age and Greek 
settlement sites were newly occupied in the Middle 
Ages after a hiatus during Roman times. 


A broken continuity, but with significant structural and 
functional changes, is found in the late-antique Villa del 
Casale in Piazza Armerina in the province of Enna.” The 
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revision of the old excavations of the 1950s and, above 
all, the long excavation campaigns in recent decades 
have made it possible to outline the history of the 
villa ‘after the villa’, during the Byzantine and Islamic 
periods. A relevant issue is the new interpretation 
of some large pits referable to the Islamic period 
and interpreted as anaerobic grain stores. These are 
probably associated with the collective responsibility 
for the taxation of grain; therefore 'a similar placement 
of storage pits could correspond to the need for control 
among the peasant families of the same community, 
or be a sign of strengthened control over peasants by 
owners or administrators'. 


Another very interesting area marked by a long period 
of occupation of late-antique sites at least throughout 
the Byzantine period is the slopes of Mt. Etna.? Very 
interesting ideas have come fromthe new interpretation 
of a double wall of large lava stone blocks, extending for 
almost two kilometres, at Santa Venera (Bronte, Prov. of 
Catania), which is located next to a fortified enclosure 
from the Byzantine period. 


This presence of defensive structures introduces the 
fourth part of the volume, dedicated to the defence 
and control of eastern Sicily in the Byzantine period. 
A fundamental element in the structuring of the 
countryside from late antiquity to the late Middle 
Ages across Europe and the Mediterranean was the 
progressive militarization of society“ and the formation 
of fortified settlements, often on hilltops.* 


In the years following the establishment of the thema of 
Sicily and prior to the landing of the Aghlabid army on 
the west coast, the formation ofasystem of fortifications 
- including the imposing public fortification identified 
at Monte Kassar, in a hinge area between the western 
and eastern parts of Sicily - can also be seen to reflect 
a deliberate choice to concentrate defences on the 
eastern part of the island to protect the capital, 
Syracuse. The detection of new pottery indicators, such 
as hand-made casseroles and new types of architecture 
such as the circular dry-stone dwellings of the villages 
of Rocchicella di Mineo and Contrada Edera in Bronte, 
and the reinterpretation of the rupestrian/rock-cut 
sites in the Syracuse area or the Byzantine phase of reuse 
and fortification of the prehistoric site of Pantalica" are 
elements providing a new wealth of archaeological data 
for a historical period such as the 8th-9th century that, 
until a few decades ago, was considered a real ‘Dark age’ 
from the point of view of material evidence. 
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xi 


The essays in this volume underline the fundamental 
contribution of archaeological research in Sicily to 
propose new topics for the debate on the formation of 
early medieval landscapes. A comparison with other 
research areas and constant dialogue with historical 
sources constitute essential elements for advancing our 
knowledge of the rural and suburban world of Sicily as 
a case study illustrating Mediterranean dynamics at the 
crossroads between the Byzantine and Islamic worlds. 
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I - Urbanscapes, Suburbia, Hinterlands 


Chapter 1 


The Topographical Context of Palermo in the Islamic Age: 
New Archaeological Research 


Stefano Vassallo 


Soprintendenza per i Beni Culturali e Ambientali, Palermo 


Archaeological research over the last 30 years in Palermo 
has helped to outline some of the main factors that 
characterised the transition of the town from Byzantine 
to Norman. This has provided important insights for 
a renewed focus on issues that have already been the 
subject of in-depth historical analysis over the last two 
centuries.’ This contribution presents a concise update of 
the results of the most recent excavations relating to the 
Islamic period. The Islamic period was an important time 
forthe organization ofthe city and the surrounding area, 
and for the definition of the fundamental characteristics 
of one of the most wealthy and important towns of the 
Mediterranean basin in the period between the Muslim 
conquest in 831 and the arrival of the Normans in 1072. 


General topography 


A long tradition of studies, especially of a historical 
nature, has helped to establish the fundamental 
elements of the Islamic city. This has allowed us to 
hypothesise that there was a very large settlement that 
developed gradually over the first few decades following 
the Aghlabid conquest. The settlement consisted of a 
series of populated districts spread over a vast territory 
that extended outside the limits of the old Roman and 
Byzantine city. However, it is only due to the intensive 
excavations within the present city, associated with 
archaeological preservation activity carried out by the 
Regional Archaeology Department of Palermo, that we 
have been able to topographically and chronologically 
contextualise numerous features related to the Islamic 
settlement. This has fully confirmed the existence 
and vast distribution of the Islamic neighbourhoods 
discussed in the historical Islamic sources.? At the same 


! Recent works on medieval Palermo, accompanied by extensive 
bibliographic review of previous studies, include: Bagnera 2013; 
Maurici 2015; Maurici 2016. 

? The archaeological research of the Soprintendenza di Palermo in the 
contexts of the Middle Ages has developed substantially since the 
late 1980s, first under the direction of Carmela Angela Di Stefano 
and then Francesca Spatafora, with major advances in the last ten 
years. The results of the excavations, which are very significant 
and often irreplaceable for the reconstruction of the city's history 
during those centuries, have been primarily published in articles in 
specialist journals to which we will refer in this contribution. There 
is a lack of general summary works, both because of the complexity 
of the problems and the unexpected and extraordinary increase in 


time, the results from studies of Islamic and Norman 
ceramics have allowed us to establish a dynamic and 
diachronic framework of production in Palermo, and 
therefore to have more precise historical references for 
the explored archaeological contexts.’ 


Inthis contribution, we will outline only the more general 
aspects of the topographical structure of the Islamic 
city, without entering into the complex issues inherent 
in the identification of the urban elements cited in the 
sources, such as the names of the neighbourhoods, city 
gates or other important aspects not yet verified in the 
excavations. In particular, we think it is useful to point 
out the archaeological novelties that emerged in surveys 
conducted outside the circuit of Norman fortifications, 
the layout of which has remained substantially 
unchanged for centuries, save for a few early modern 
transformations (fig. 1).* 


On the southern side, in the area between the Norman 
walls and the Oreto River, remains of walls and deposits 
associated with the inhabited area of the Islamic period 
have been brought to light in several places: in Corso 
Tükóry just west of Porta Sant'Agata; in the courtyard 
of the Convent of Sant'Antonino; in two areas (one to 
the west, the other to the east) of the Central Station; 
in excavations along Corso dei Mille (fig. 2); and in Via 
Antonio Ugo. 


archaeological data in recent years, and therefore it is necessary to 
take enough time to consider before offering a unified panorama based 
on the comparison between the historical documentation and the 
results of the field surveys. A recent update on medieval excavations 
in Palermo in the last 10 years can be found in: Aleo Nero et al. 2022; 
Vassallo 2020; Vassallo in press. 

* A recent work on pottery from the Islamic and early Norman age, 
with extensive bibliography on the subject, is: Aleo Nero and Chiovaro 
2019. We would also like to point out Viva Sacco's in-depth research, 
conducted as part of her doctoral thesis, on glazed ceramics of the 
Islamic age in Palermo, still unpublished, of which a summary is 
presented in: Sacco 2017. See also Aleo Nero 2017. 

^ A summary of the problems of the medieval fortifications of 
Palermo is in Maurici 2015: 109-114. 

5 [n the unpublished essays on work in Corso Tükóry, no masonry 
structures have been found, but only a substantial deposit of ceramic 
fragments, probably coming from a residential context of the Islamic age 
located in the immediate vicinity. For the convent of Sant'Antonino, see 
Aleo Nero 2017. For the two areas near the Station, preliminary results 
can be found in Battaglia and Canzonieri 2018. A brief report on the 
investigation in Corso dei Mille is in Battaglia, Riolo and La Mantia 2016. 
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1 - Ancient city 

2 - Kemonia river 

3 - Papireto river 

4 - Norman city inside the walls 
5 - *La Cala": current harbour 


€ Evidence of occupation 
during the Islamic period 


@ Islamic rite burials 


Evidence of craft activities 
* ofthe Islamic period 


Figure 1 - Map of Palermo with the Islamic settlements outside the Norman city-wall area 


To the north of the city, significant remains have been 
found in excavations in an area located about 200m 
away from the Norman walls, in Via Guardione and in 
Via Ferraris. Traces of the presence of Islamic-period 
neighbourhoods have also been located in the northeast 
and west, respectively, in the area of the current Via 
Imera and in Piazza Indipendenza.” 


The typology of the archaeological documentation is 
varied, particularly considering the fact that most work 
has been undertaken rapidly in rescue excavations. 
This made it impossible to extend the investigated 
areas, which were all in limited spaces located in lively 
and dynamic urban areas of today's city. In several 
cases, however, it was possible to highlight evidence 
clearly associated with inhabited areas, such as walls 
(Convento Sant'Antonino, area east of the Station, 
Corso dei Mille, via Guardione), a street (area east ofthe 
Station), furnaces (Palazzo Scavuzzo-Trigona and area 
west of the Station) or numerous subterranean cavities 
with different functions: wells, cisterns, silos, or other 
as-yet unclear uses related to city contexts (Via Imera, 
Sant'Antonino, area west of the Station). 


It was also possible to recognize significant 
transformations in the intended use of places in some 


$ The investigations in via Ferraris are unpublished; for those in via 
Guardione, see a preliminary report in Battaglia and Tornatore 2019. 
? Regarding the research in via Imera, see Ardizzone and Agrò 2014; 
Spatafora, Bifarella, Papa and Sciortino 2012. 


sectors of the city. For instance, in the area surrounding 
the current Piazza XIII Vittime, burials associated with 
a Byzantine necropolis, discovered in via Guardione 
and via Ferraris, are overlain first by Islamic burials 
from the early Islamic age (via Ferraris) and, later, by 
dwellings from the mid-10th century (via Guardione 
and via Ferraris) that indicate the new use of the area 
as a settlement. This is supported by evidence from the 
nearby archaeological area of the San Pietro district. 
The Islamic settlement was later abandoned; evidence 
from the excavations of Via Guardione, Via Ferraris and 
Piazza XIII Vittime shows that the area was positioned 
outside the ring of fortifications when they were 
constructed in the Norman period. 


Overall, the results of recent excavations indicate that 
the Islamic settlement was spread over a wide area. 
Following the conquest in 831 and under the pressure 
of rapid population and economic growth, Palermo 
extended rapidly to the south and north, beyond the 
Byzantine city limits and the Kemonia and Papireto 
rivers, occupying large areas of the plain of Palermo 
within a few decades. In the east, the city grew to reach 
the coastline, which was previously outside the extent 
of the ancient city. 


The city was made up of a series of neighbourhoods, 
some of which are named in historical sources, although 


* Arcifa 1989, 348-350; Bagnera 2013: 67-68. 
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Figure 2 - Islamic houses from the excavation in Corso dei Mille (photos from the Soprintendenza BBCCAA of Palermo) 


their exact location is unclear. It is also unknown which 
of the neighbourhoods were fortified and which, 
instead, remained 'open'. The problem of the walls 
of the Islamic age still remains unresolved; if, beyond 
the ancient walls of the Galka and the nucleus of the 
Punic, Roman and Byzantine Panormos, there was an 
external fortification dating to the late Islamic period, 
its existence has been confirmed only by historical 
sources that discuss the Norman conquest.’ 


The sudden closure of the Norman town within the new 
walls naturally led to a very severe upheaval, with the 
abandonment of entire neighbourhoods that remained 
outside the walls, which were probably strategically 
destroyed or left deserted. This would have created a 
large area around the fortified city that would otherwise 
have been easy to conquer. 


>? Maurici 2015: 109-114. 


We are still a long way from having an overall vision 
of the organisation of the Islamic city. However, on 
the basis of historical sources and archaeological 
research, we are beginning to better understand the 
distribution of the inhabited area, which was divided 
into sectors and districts that extended over an area 
of geomorphologically complex and heterogeneous 
land. Balarm included very different physical spaces; 
the nucleus of the ancient city occupied a long centre- 
camber promontory bounded by the course of two 
rivers with rocky banks, deeply engraved into the plain 
of Palermo, which strongly contrasts with the flat areas 
to the north and south.” 


It also remains uncertain how the Muslims solved 
the issue of connecting the old and the new cities, 
from a logistical point of view, and created functional 
continuity between the different areas of the town, 


? Onthesite of Palermo in ancient times, see Maurici 2015: 18-24. 
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due to the natural obstacles created by the two 
rivers. Moreover, close to the coast where the two 
watercourses met, upstream from the current basin 
of the Cala, the land was characterised by strong 
discontinuities between rocky soils and marshy areas in 
the lower reaches of the rivers. This can be seen in the 
final bend of the Kemonia River which widened in the 
area now occupied by Piazza Marina; in the Islamic and 
Norman periods, the rocky banks to the east of the river 
delimited its flow and controlled its height in relation to 
the surrounding land, preventing the river from being 
used and integrated into the urban plan. These natural 
obstacles were regularised in the Norman period or 
shortly afterwards, creating, in fact, only then the 
conditions for its full use and integration into the urban 
plan. In an urban landscape so strongly fragmented by 
its natural elements, it was not easy to perceive the 
organic growth of different functional elements of the 
city, such as streets, blocks, public areas, buildings and 
religious spaces, in parallel with the strong growth 
and expansion of the town between the 9th and 11th 
centuries. Through archaeological research, we have 
not yet been able to evaluate the consistency and 
methods of urban planning schemes in the inhabited 
areas, nor make any hypotheses about the design of the 
road network, the existence of which was indispensable 
for the connections within the individual districts and 
between various parts of the city. The road system and 
through routes created the necessary transport links 
for movement between the different districts that 
gradually developed across the wide flat spaces around 
the old city, beyond the Kemonia and Papireto rivers, 
and were also connected to the city gates. 


Therefore, what little evidence that has been generated 
by excavations has proven very important. In particular, 
some useful clues have emerged in recent years in 
relation to the road system (fig. 3): in the district of the 
Kalsa, a small inhabited area has been explored, with 
houses between 1.6m and 2.2m in width identified on 
two parallel streets around 10m apart." 


Another short, straight stretch of road, 3m wide, 
was discovered near the Central Station." Two other 
probable streets from the Islamic age have been known 
for a long time in the area of the Nuova Pretura.? 
Although it is not yet possible to propose a plan of the 
city's road network, it is nevertheless probable that, 
by the 9th century, within the new neighbourhoods, 
there was already a road system designed with a certain 
regularity and in relation to the main axes of roads 
connecting various parts of the city with suburban 
areas. 


1! Spatafora and Canzonieri 2014. 
1° Battaglia, and Canzonieri 2018: 6. 
5 Ardizzone and Arcifa 1995. 


Figure 3 - Roads of the Islamic period: above, Palazzo 
Statella-Spaccaforno in the Kalsa neighbourhood (from 
Spatafora, Canzonieri 2014); below, excavation on the 
eastern side of Palermo's Central Station (photo from the 
Soprintendenza BBCCAA of Palermo) 


It is still premature to evaluate the presence of 
production plants in Palermo during the Islamic period, 
whether regarding their consistency, distribution or 
typology (fig. 4-5). 


We are limited to citing the recent discovery of three 
Islamic-period furnaces used for the production of 
clay pottery; two were identified in the excavation 
area to the west of the Central Station, the third 
near Piazzetta Rivoluzione, in the Palazzo Scavuzzo- 
Trigona. However, it is not possible to contextualise 
whether or not these structures were located in areas 
specifically intended for production. The presence of 
different handicraft activities in residential contexts 


1 Battaglia and Canzonieri 2018: 6. 
5 Aleo Nero 2018. 
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Figure 4 - Kiln found on the western side of Palermo's 
Central Station: a) first phase; b) second phase 


has been confirmed at least once, in the case of Corso 
dei Mille, where there was an area interpreted to 
have been used for working metal and bone objects, 
potentially knife handles.! 


Nothing is known about the Fatimid citadel of al- 
Khalisa, probably located in the southeastern quadrant 
of the city, between the present Piazza Marina and the 
easternmost part of the southern Norman walls. There 
has been a long tradition of studies seeking to locate 
it through its different components mentioned by Ibn 
Hawqal and al-Muqaddasi: walls and gates, a mosque, 
administrative buildings, military lodgings, markets 
and arsenals. However, we are still missing important 
evidence needed to identify both its location on the 
ground, and the buildings and architectural complexes 
mentioned in the historical records.” 


Aside from isolated wall structures that have no 
archaeological context to aid in their interpretation, 
there is very little architectural evidence of the initial 
phase of development during the Islamic period. 
Therefore, one of the most interesting themes of 
medieval Palermo remains largely obscure. The 
formation of the great architecture of the Norman age 
was strongly anchored to tradition and Islamic styles 
in the choice of plans, decorative devices, architectural 
lines, and building techniques. Therefore, it is not easy 
to distinguish which buildings or parts of buildings 


© Battaglia 2016. 

" Onal-Khalisa, see Maurici 2015: 63-75; Pezzini, Sacco and Spatafora 
2018. From the archaeological point of view, the most significant 
element for the location of the al-Khalisa is the discovery of a 
shipyard in the area of Piazza Marina, datable between the Islamic 
and Norman ages, which would confirm how the al-Khalisa, of which 
the arsenal was an integral part, could be attested, in the area north 
of Piazza Marina: Spatafora, Aleo Nero, Calcagnile, Quarta, D'Elia, 
Montana, Randazzo and Terranova 2012. 


Figure 5 - Evidence of productive workshops: above, 
ovicaprid horns related to craft activities from the 
excavation in Corso dei Mille; below, kiln found in Palazzo 
Scavuzzo-Triona (photos from the Soprintendenza BBCCAA 
of Palermo) 


were built before 1072, the date of Robert and Roger's 
conquest of Palermo. Only a precise reading of the wall 
stratigraphies will allow us to identify any pre-existing 
structures, continuity, or discontinuity in some of the 
most important Norman monuments. 


Inrecentyears, there haveonlybeentwo casesinwhichit 
has been possible to recognize and isolate architectural 
phases prior to the middle of the 11th century. The first 
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Figure 6 - Norman Palace: in the middle, evidence of Islamic 
walls below the first Norman wall (on the right) of the Palace 
(photo from the Soprintendenza BBCCAA of Palermo) 


is Palazzo dei Normanni;? on the eastern front of the 
building, facing the city, the imposing, 5m-thick outer 
wall was discovered to have been constructed in the last 
decades of the 11th century and is thought to be related 
to the first fortification of the palace of power (fig. 6). 


Under the layers that document the large and complex 
Norman building site, with overlapping levels of drains 
and evidence of mortar manufacture, substantial 
masonry from the Islamic period, dating from the 9th 
to mid-11th centuries, has been discovered but not 
yet investigated. Research into the foundations of 
the Cappella Palatina has also identified walls dating 
to the Islamic period that were cut up for use in the 
construction of the first Norman church. This is the 
first archaeological evidence in this area that indicates 
the presence of strategically important, prestigious 
buildings that pre-date the Norman period. 


The second building that we hypothesise had an initial 
construction phase in the Islamic period is the Castle 
of Maredolce.? Here, archaeological excavation both 
inside and outside the building has allowed us to isolate 
remarkable older masonry structures beneath the 12th- 
century Palace of Roger II, probably built from the 10th 
century onwards (fig. 7). 


? On the excavations at Palazzo dei Normanni, see Vassallo 2019; 
Vassallo and Chiovaro in press. 
? On Maredolce, with previous bibliography, see Vassallo 2018. 


These structural remains define a building with a 
solid quadrangular plan with a base of large square 
blocks. The strategic and defensive functions of the 
building were likely associated with the control of 
the road connecting to the city. In this regard, the 
existence of a road that put Palermo in contact with its 
southern outskirts in the direction of the centres of the 
Tyrrhenian coast seems increasingly likely. The current 
route of Corso dei Mille from Porta Termini, along the 
southern walls, to the Oreto River and towards the 
area of Maredolce, probably follows the route of an 
ancient road, such as the Via Valeria. The Via Valeria 
was established in the Roman-Republican age and 
was increasingly consolidated during the Islamic and 
later Norman periods, becoming the primary axis of 
the communication and trade with the fertile stretch 
of urban periphery, along a narrow strip defined 
downstream by the Tyrrhenian coast and upstream 
by the line of high limestone reliefs of which Monte 
Grifone, overlooking the Maredolce area, is one of the 
main peaks. 


There are several pieces of evidence of intensive use of, 
and investment in, this axis. For instance, remains of 
Islamic-period houses along Corso dei Mille underlie 
a Norman-age necropolis, which was subsequently 
overlain by a road in the 14th century. In addition, 
there is the 12th-century Ponte dell'Ammiraglio 
bridge, an important crossing point on the Oreto River, 
and recent excavations in the area of San Giovanni 
dei Lebbrosi, which have shown consistent traces of 
use in the Islamic age, prior to the construction of the 
Norman church above it? and, subsequently, the Castle 
of Maredolce. All evidence supports, in our opinion, the 
idea ofthe intense use ofthis route for both the external 
connections from the city, and for the investment in a 
strategically important area, not only for the control of 
the city, but also for the agricultural exploitation of the 
surrounding fertile land. 


Investigations have also revealed new information 
regarding the Islamic necropolis or Islamic rite burials, 
characterised by the position of the skeleton in lateral 
decubitus with the head facing East (fig. 8). 


Newly revealed information about the necropolis in the 
coastal part of the city, at Castello a Mare, Castello San 
Pietro, and in the area of Kalsa and Via Butera,” includes 
a tomb discovered in the coastal area northeast of the 
town, in Via Ferraris, about 300m away from a strip of 
Islamic necropolis that was discovered a few decades 
ago, just outside the Castello a Mare. It is likely that this 
necropolis overlapped a Byzantine necropolis at Via 
Ferraris, but was soon sealed by dwellings, as revealed 
by the remains of structures superimposed on the 


? Mandalà et al. 2018. 
2 Bagnera and Pezzini 2004; Maurici 2015: 119-120. 
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Figure 7 - Maredolce Palace: a) door from the Islamic period; b) door of the Modern period; c) northern side of the Islamic 
building; d) upper part of the building in the Norman period (photo from the Soprintendenza BBCCAA of Palermo) 


Figure 8 - Islamic rite burials. 1) Via Ferraris/Patti: a) Byzantine burial, b) Islamic burial, c) walls of the Islamic period; 
2) Corso dei Mille; 3) Corso Calatafimi (photos from the Soprintendenza BBCCAA of Palermo) 


burial sites. These remains appeared to have a series of 
functions, which mirrors the findings of the excavations 
in the 1980s in the nearby district of San Pietro. 
Another area of Islamic ritual burials is located 350m to 
the west of the ancient and medieval walls, along Corso 
Calatafimi, in an area already home to a necropolis 
from the Hellenistic period. It is not certain, however, 
whether it was a Muslim necropolis or an Islamic style 


of burial carried out in Norman times. The persistence 
of the Islamic funerary rite after the 11th century is 
now attested by the excavations already mentioned 
in Corso dei Mille. Having abandoned the Islamic 
settlement, the area was converted into a necropolis in 
the 12th century, with mixed burials of various types 
and rites, including some Islamic ones, before the main 
road leaving the city to the south overlapped with the 
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necropolis, probably during the 13th or 14th century. 
The mixture of various rites is further indication of the 
strong persistence of cultural traditions in the Norman 
city as well as the Islamic population, which is clearly 
manifested in funerary evidence. 
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Chapter 2 


The King's Hospital in Norman Palermo: 
San Giovanni dei Lebbrosi in Context 


Giuseppe Mandala’, María de los Angeles Utrero Agudo? 


! Università degli studi di Milano ‘La Statale’ 
? Escuela de Estudios Árabes, EEA, CSIC/Escuela Espafiola de Historia y Arqueología en Roma, EEHAR, CSIC 


San Giovanni dei Lebbrosi in the written sources: 
Roger II's donation and William I's additions (1154- 
1155) 


The archive of the church of San Giovanni dei Lebbrosi 
has not reached us. Only two documents survive from 
the Norman age, pertaining to the hospital and the 
church annexed to it. For reasons that will be explained 
later on, these documents were incorporated into the 
archive ofthe church ofthe Santa Trinità, better known 
as the Magione, in Palermo; currently, they are stored 
in the Archivio di Stato of Palermo.' The earlier of the 
two texts is an Arabic platea from December 1154 which 
has reached us via a Latin translation from 11 February 
1259 and an authenticated copy made on 7 July 12867 
the second document is a late 12th-century chancery 
draft copy of a privilege issued by William I in May 
115[5].3 


The 1154 document was originally a jarida in Arabic, 
describing the boundaries, rights and men pertaining 
to the estates of Margana and Haiarzeneti (< Ar. hajar 
al-Zanata, ‘the stone of the Zanata’). It was donated 
in perpetuity to the hospital of San Giovanni Battista 
- located outside the city of Palermo (hospitali sancti 
Iohannis Baptiste extra civitatem Panormi) - and confirmed 
to the ‘aforementioned’ church. The latter is mentioned 
here for the first time and was evidently associated 
with the hospital from the very beginning, as an 
annexed legal entity (que gratia concessa est perpetuo et 
in eternum hospitali predicto, quod executum scriptum est 
privilegium hoc et confirmatum ecclesie supradicte). The 


1 On the Magione archive and its history, see Lo Cascio 2011. 

? Palermo, Archivio di Stato, Tabulario della Commenda della 
Magione nos. 78 and 173; published in Enzensberger 1996: no. 4, 11- 
14; document summary in Lo Cascio 2011: no. 5, 23. 

? Palermo, Archivio di Stato, Tabulario della Commenda della 
Magione no. 1; edition in Enzensberger 1996: no. 8, 23-26; document 
summary in Lo Cascio 2011: no. 6, 23-24. 

^ Enzensberger 1996: no. 4, 12; Russo 1975: 131. In light of the 1154 
Arabic jarida/platea, it has been hypothesised that the church was 
founded before the hospital: see Di Stefano 1979: 25. It must also 
be noted that the hospital is referred by name unlike the ecclesia 
supradicta is not explicitly mentioned by name in the 1154 Arabic 
jarida/platea transmitted through the two Latin transcriptions of 1259 
and 1286. 


second document, from 1155, mentions an 'anonymous' 
hospital founded by King Roger - suggesting that it 
was identified by antonomasia - and located in the 
Palermo area (hospitali a domino et glorioso rege Rogerio, 
genitori nostro felicis memoriae, sito in territorio eiusdem 
urbis Panormi)? The King had endowed it with estates 
(casalia) and villeins, as well as vineyards and lands, 
donations which were later confirmed and significantly 
extended by William I. 


The juridical measures taken by the Norman rulers are 
pro anima donations, primarily for the salvation of the 
souls of Roger II and his parents (idem predictus dominus 
rex, pater noster, eidem hospitali ob salutem animae suae et 
parentum suorum, 1155), and for the remission of his sins 
(ut dictus rex haberet meritum a Deo petendo remissionem 
peccatorum eius et sequendo voluntates eius, 1154), but 
also for the commendation of the souls of the sovereign 
and of his son William, who was still alive at the time 
(ad remedium animae eiusdem domini regis, patris nostri, et 
nostrae augere, 1155) This donation follows a tradition 
of Norman pro anima donations, some of which were 
made to hospitals: in 1101 Roger Borsa (d. 1111), the 
son and successor of Robert Guiscard, and the brother 
of Bohemond of Antioch, sought to make a donation 
of a third of a thousand gold bezants to the Hospital of 
St John the Baptist in Jerusalem: pro peccatis suis et pro 
requie anime ipsius suorumque... in sustentatione hospitalis 
languidorum et ceterorum inualidorum.? 


On an unspecified date, through the use of legal 
instruments such as registers of villeins and lands 
as well as issued privileges (in plateis et scriptis), 
Roger II endowed the hospital he had founded with 
a considerable patrimony consisting of the estates 


5 Enzensberger 1996: no. 8, 25. 

$ Enzensberger 1996: no. 8, 25. 

i Enzensberger 1996: no. 4, 12. 

à Enzensberger 1996: no. 8, 25. 

? Albert of Aachen 2007: 572, 574 and n. 78; Mitchell 2004: 63 (in both 
texts one must correct the attribution of the donation to Roger the 
Great Count, sic). On the topic of pro anima donations in medieval 
Southern Italy see Fonseca 1996: 186; Peters-Custot 2019; more 
generally see Magnani S.-Christen 2003; Bacci 2003; Magnani 2009. 


SUBURBIA AND RURAL LANDSCAPES IN MEDIEVAL SICILY (ARCHAEOPRESS 2023): 12-29 
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Figure 1 - Map of Sicily showing the five estates mentioned in the 1155 letter of privilege: 1. Meselarmet. 2. Butont. 3. Gurfa. 4. 
Margana. 5. Raalginet/Haiarzeneti 


of Meselarmet in the Mazara district (also known 
as Meselarmel, between Mazara, Castelvetrano and 
Salemi), Butont in the Menneni district (also known as 
rahl Butont, present-day Rebuttone, between Altofonte 
and Piana degli Albanesi), and Gurfa (near Polizzi), 
with their villeins and estates. Roger II also added 
the vineyards and lands around the hospital (quae 
sunt in circuitu hospitalis), many of which had formerly 
belonged to prominent individuals, as in the case of the 
vineyard of the prothonotary Philip, the vineyard of 
emir (ammiratus) Theodore, the vineyard bordering the 
hospital and formerly owned by the wife of the gaitus 
(< Ar. qà'id) Amet/ Ahmad, the vineyard adjacent to one 
in Mascari and bordering the Migeles vineyard, formerly 
owned by Nicholas Lagucet, an olive grove located near 
the hospital, and the lands bordering the olive grove up 
to a place known as Iusifia and then extending as far as 
the sea, and - finally - the Anselia's land.!° As already 
noted, Roger Is donation was made at an unspecified 
date; however, thanks to Carlo Alberto Garufi's 
investigations of the people mentioned above, it can 


1° Enzensberger 1996: no. 8, 25. 
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reasonably be dated to the period between January 
1145 and December 1146 or, alternatively, to 1148." 


In 1155, Roger II’s conspicuous donation was confirmed 
by William I, along with that of the estate in the 
Vicari district and what is referred to as Raalginet (< 
Ar. rahl al-Zanata, ‘the village of the Zanata', a place 
name equivalent to Haiarzeneti) near Corleone (fig. 
1), which had already been donated in 1154. To these, 
the sovereign added the vegetable garden once owned 
by Michael of Antioch, the son of George of Antioch, 
located near the Oreto River, adjacent to the Saracens' 
mahumeria near the vegetable garden of the 'emir of 
emirs’ (ammiratus ammiratorum) Maio. The hospital 
had full ownership and management rights over all its 
properties, free from any controversy or calumny, and 
was not subject to any obligations or services, except 
towards the sovereign and his heirs." 


1 Garufi 1940: 46; for an in-depth analysis of place names, see 
Enzensberger 1996: 23-25. 
12 Enzensberger 1996: no. 8, 25-26. 
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William I’s confirmation and enlargement of the 
donation must have been well-known and accepted 
at the local level, so much so that the Consuetudines 
of the city of Palermo (ca. 1250/1270-78) mention the 
sovereign as the 'founder' of the lepers' hospital. It is 
also interesting to note that, at the time ofthe extension 
of Consuetudo 81, the hospital complex was referred 
to as a group of 'houses' (in domibus, a word which 
might also have had a religious meaning), already 
developed into a mansio by the Norman king.“ William 
I's role is further emphasised by an addendum to the 
1560 edition of Fazello's work, where the sovereign is 
credited with the founding - at an unspecified date - 
of the Leprosorum xenodochium near San Giovanni dei 
Lebbrosi. This was transferred from the church of San 
Leonardo which, in Fazello's day, was located half a 
mile outside Porta Nuova.” Although there is no real 
evidence to confirm this hypothesis, it may be that the 
original hospitale founded by Roger II was specifically 
adapted to house lepers by William I. In this case, after 
an initial phase in which the hospitale was intended to 
provide simple assistance in a religious milieu - which 
is to say board and lodging for the sick and poor, as 
well as pilgrims - there may have been a second phase 
in which a leper hospital was set up by separating the 
lepers and administering specific medical treatments 
to them, which is essentially what also occurred in 
hospitals in the Holy Land: at Acre, Jerusalem and 
Nablus." Be that as it may, it seems as though Palermo’s 
leper hospital was de facto set up before guidelines on 
such matters were issued with canon 23 of the Third 
Lateran Council, presided over by Alexander III in 1179. 
This was the final outcome of a process begun in the 
middle ofthe century. Given that lepers were forbidden 
to live among healthy people and to attend church like 
other Christians, the canon established the possibility 
for them to have their own churches, cemeteries and 
priests, wherever it was possible to gather together a 
large enough number of lepers to ensure a communal 
life." 


5 Niermeyer 1976: 354-355; for a parallel for the use of domus to 
mean ‘religious house’, see Miller and Nesbitt 2014: 146. 

^ Ut omnes lepre vitio maculati, in domibus Sancti Iohannis Leprosorum 
Civitatis Panhormi, ubi Rex Guillelmus eorum statuit mansionem, debeant 
permanere, La Mantia 1900: no. 81, 218. 

15 «Ubi post modum Guilelmus Siciliae Rex, Leprosorum xenodochium ex 
Aede Divi Leonardi extra moenia ad occidentem .500. p. ab urbe distanti, eo 
translatum, instituit»: see Fazello 1560: 187 and addendum. In a slightly 
later addendum, Fazello states that the spring of Ainsindi could be 
found half a mile outside Porta Nuova; to its right was the ancient 
church of San Leonardo, which used to be a leper hospital; to the left, 
extending for roughly 300 feet, was the Zisa: see Fazello 1560: 188 and 
addendum. On the church of San Leonardo, located near the present- 
day church of the Cappuccini, see Ingrassia 2005: 216 and no. 24 on the 
map, 151, 217-218, 224-225; Villabianca (F. M. Emanuele e Gaetani) 
1873: 386-387 and n. 1; Carta 1969: 53; Lo Piccolo 1995: 159-161. 

16 [n the Holy Land this process took a few decades, with a turning 
point around 1180: see Mitchell 2004: 84. 

1? On canon 23 of the Third Lateran Council, see Bériac 1988: 160-162. 
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By contrast, during William Ils reign, the hospital of 
Palermo experienced a significant deminutio patrimonii, 
as the estate of Haiarzeneti was revoked by the Crown 
and donated to the Monastery of Santa Maria Nuova 
of Monreale. This information can be inferred from a 
jarida, or Arabic-Latin estate register, with a detailed 
description of the boundaries of the lands and villages 
granted to Santa Maria Nuova of Monreale by William 
II on 15 May 1182. In this document, the vast territory 
of Corleone also includes the divisa, which is to say the 
boundaries, of Haiarzeneti, which - except for a few 
discrepancies due to the 1258 translators - reproduces 
that of the Haiarzeneti estate which William I donated 
to the hospital of San Giovanni Battista in 1154." 


In light of the available written sources from the 
Norman age, and especially of the archaeological and 
architectural evidence we shall be reviewing, it is 
difficult to accept the widespread idea that the current 
church of San Giovanni dei Lebbrosi dates from the 
years between 1071 and 1085,? and hence that it is 
the oldest Norman church in Palermo, if not one of 
the earliest architectural structures in the county.” 
The royal building project emerged in an independent 
and original form during the reign of Roger II, and this 
dating is confirmed - albeit indirectly - by the church's 
adherence to the aesthetic standards of that period. 


This is evidenced by, among other things, decorative 
details such as the only surviving capital in the right- 
hand apse of the church, 'a rare example of an Andalusi 
Umayyad decorative capital in Sicily, derived from the 
composite Roman capital', to quote Umberto Scerrato's 
authoritative opinion (fig. 2). The echinus bears a 
hitherto undeciphered Kufic inscription, within a 
frame which may be read as: al-'izza li-Llah / al-yumn 
al-yumn, i.e. ‘Glory be to God / prosperity, prosperity' 
(fig. 3).? It is worth recalling that al-‘izz ( power’, and 
by extension ‘glory’), sometimes spelled al-‘izza, and al- 
yumn (‘prosperity’) are ‘invocations’ (ad'iya) occurring 
- often jointly - among the Kufic inscriptions painted 


18 Cusa 1868-82: 1/1, 196 (Latin text), 232-233 (Arabic text); Garufi 
1902: 47-49. 

? ‘Mala vera e propria fondazione avrà fatto seguito non molto dopo 
la conquista di Palermo (1072), come per adempimento di un voto, 
probabilmente prima della morte del Guiscardo (1085)’, Di Stefano 
1979: 25; followed by Bagnarini 2012: 27-28; Di Liberto 2013: 169; 
Maurici 2016: 74. 

0 [nveges 1649-51: III, 77; Valenti 1920; Guiotto 1952: 133; Maniaci 
1994: 52; Genovese 2010: 66. 

^ ‘Un raro esemplare in Sicilia del capitello di tipo omayyade 
andaluso derivato dal capitello romano composito’, Scerrato 1979: 
327 and fig. 98; the scholar describes the capital as a ‘probabile 
importazione, come un'importazione, in circostanze diverse, è il 
capitello andaluso che si conserva nel Battistero di Pisa’. By contrast, 
Bellafiore 1990: 126, describes it as a ‘capitello aglabita di reimpegno 
con iscrizione cufica’; on the capital, lastly, Gandolfo 2019: I, 72. 

? The capital measures between 35 and 36 cm in height and 25 cm in 
width, while the height of the epigraphic band (excluding the frame) 
measures between 4 and 5 cm; we hope to publish the capital and a 
commentary on its inscription at some point in the future. 
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Figure 2 - Capital with Kufic inscription 


was al-mu'tazz bi-Llah (‘he who is powerful through 
God’).2: 


What we have is an apparently insignificant ornamental 
detail - a capital with an Arabic inscription adorning 
the apse of a Christian church - which actually reflects 
the distinguishing style and political and cultural 
horizon of the Norman sovereigns.^ 


San Giovanni dei Lebbrosi in archaeological records 


In Palermo, archaeology has only played an important 
role in historical research in the last few decades, and in 
the case of San Giovanni in particular, it has remained 
entirely absent.* In order to properly value the 
importance of this site, then, an archaeological analysis 
of the building was undertaken for the first time. This 
methodology understands construction as material 
culture, viewing a building as an object in context and 
subject to modifications and alterations throughout 
its history. Such an approach implies that no single 
building is preserved as it was originally planned and 
constructed, and that architecture therefore possesses 
its own stratigraphy, which is the result of such 
subsequent actions. 


Figure 3 - Kufic inscription (detail) 


on the ceiling of the Cappella Palatina in Palermo.” We 
should further bear in mind that the formula al-‘izza li- 
Llah, which is very common in Arabic epigraphy, might 
also echo the laqab, or honorific title, of Roger II, who 


2 More specifically, al-yumn occurs even two and/or three times in a 
row (with or without asyndeton) among the inscriptions on the 
ceiling of the Cappella Palatina: see Johns 2010: 355-379. 
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Looking first at the sequencing of the existing building 
made it possible to truly understand the construction 
process, to ascertain whether there are any remains 


^ On Roger Is laqab, found on coins and in inscriptions, as well as in 
texts such as al-Idrisi’s Nuzhat al-mushtaq fi ikhtiraq al-afaq, see Johns 
1986: 22-23, 25, 39-40, 43-44; Johns 2010: 362. 

? See Tronzo 1997; Bongianino 2017. 

2 A synthesis is available in Spatafora 2004; as regards San Giovanni 
dei Lebbrosi, see Utrero Agudo and Mandalà 2016: 47-49. 
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Figure 4 - General view of San Giovanni dei Lebbrosi 


likely to date from previous and later periods, and to 
pinpoint those areas that require further archaeological 
research in situ. In other words, the archaeological 
stratigraphy of the architecture helped us to make full 
use of the excavation process in accordance with the 
questions that have already arisen. This stratigraphy 
was also required for the archaeometric examination 
of the building materials, though prioritising the 
archaeological trenches played a key role in protecting 
the landscaped site while respecting its current 
function as a parish church. 


San Giovanni today is a three-aisled basilica with a 
tripartite transept, three semi-circular apses and a 
projecting porch at the west end of the hall, which is 
roofed and divided by pointed arches resting on pillars. 
The transept and apses, meanwhile, are vaulted, with 
a dome on squinches covering the crossing space (fig. 
4 and 5). 


Archaeological analysis of the existing building 


Archaeological analysis has identified up to 117 
stratigraphic units in the existing structure of San 
Giovanni, which may be summarised in terms of six 
construction phases. Only the first ofthese dates back to 
the Norman era. This analysis focuses on this phase, but 
in order to understand the origin and later evolution 
of San Giovanni, restorations undertaken in the late 
19th century (Phase IV) and in the 20th (Phase V) must 
also be taken into consideration. Initial interventions 
by Giuseppe Patricolo and subsequent works directed 
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by Francesco Valenti, between 1912 and 1927, aimed to 
recover the primitive medieval church of San Giovanni; 
this involved dismantling the inner plastering, the 
southwest room, the facade, the north sacristy, the 
hall vaults and the bell gable, all of which are from 
the modern period (Phase III).”” Valenti recovered the 
internal height of the paving, conceived and built a 
new central-west tower, rebuilt the upper part of the 
walls and introduced new timber roofing, reusing 
old elements. He also replaced the bases, shafts and 
capitals of the apses, except for the capital with a Kufic 
inscription in the south apse (fig. 2). During this work, 
a number of schematic and partial drawing surveys of 
the state of preservation of the church were carried 
out, along with others showing the results after the 
restoration.” Later on, in 1956-57, the homogenising 
intervention of heritage supervisor Giuseppe Giaccone 
revealed the structures surrounding the church, 
including paving and architectural elements dating to 
different periods.” 


Archaeological analysis shows that the original church 
of San Giovanni (Phase I; L 29 m, W 11 m) was very 
similar to the current one: a three-aisled basilica built 
of limestone, with a tripartite transept, three semi- 


27 Valenti 1920; Valenti 1932: 216-217, fig. XXXIX-XL: Guiotto 1952; 
Russo 1975: 132-134; Maniaci 1994: 51-59; Scaturro 2005: 28; Genovese 
2010: 66-72; Vassallo et al. 2019: 15-17. 

? Plan and longitudinal section in Valenti 1920. One axonometric, 
one longitudinal and two cross-sections have been published by Di 
Stefano 1979, fig. XXXII-XXXIV. See also Ciotta 1988: 157; Maniaci 
1994: 53; Genovese 2006: 114. 

2 Vassallo 2018: 19-20 and fig. 3. 
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Figure 6 - Archaeological records of the south facade of San Giovanni 


circular apses and a projecting porch at the west end of The original walls were built in two faces, using small 
the hall (fig. 5 and 6). The hall was roofed and divided ashlar stones (H 20-22 cm) of local limestone. The 
by pointed arches resting on pillars. The other spaces rows are continuous throughout the whole plan of the 
were, as explained below, covered in stone vaulting. building, providing unity to all the walls. The stone 
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was cut by adze and placed in horizontal rows, with 
headers and stretchers (L 30-47 cm) used indistinctly. 
As was the norm, only the lowest rows are a little 
higher (visible mainly in the external façade of the 
apses), with a few fragments of bricks or tiles used to 
fill in the thin joints. The core of these walls, visible in 
the broken perpendicular wall of the western facade, 
is made of small rough stones bonded with a strong, 
whitish mortar. Although no putlog holes are visible, 
scaffolding was clearly used to build these walls and 
their corresponding vaults. This scaffolding was free 
standing and attached to the walls, making it easy to 
remove and reuse once work had finished. 


Although the jambs of the windows lighting the hall 
and the apse have been partially restored (Phase V), 
their form remains the original one. The same is true 
of the doors, with internal timbered lintels and larger 
stones used to build up the jambs. Access points were 
opened in the northern wall of the hall, the western or 
main facade and the southern one, all of which have 
closing mouldings which show that their doors were 
closed and therefore controlled from the inside. 


The entrances to the apses are the only places where 
bases, shafts and capitals are used to support the 
arches. Although this had not been noticed previously, 
archaeological analysis confirms that none of these 
elements are original, but were restored in recent 
times (Phase V, plaster cast on a timber core, possibly 
completed after the Second World War), apart from 
the capital with a Kufic inscription that supports the 
southern springer ofthe entrance to the southern apse. 
This element was especially designed for its current 
location, as is shown by the inscription and by the 
three-quarter form of the capital. It is also evident 
that the capital was inserted while the plaster covering 
the wall was still fresh, and it is possible that similar 
capitals were originally placed at the opposite north 
support and also at the entrance ofthe other two apses. 


The arches of both arcades of the hall and the crossing 
space, as well as those at the entrances to the apses, 
are slightly pointed, with voussoirs which are not lined 
on the outside. They do not always use keystones, and 
stand on rectangular pillars with chamfered corners, 
built from huge ashlar stones (H 45-50 cm). Those pillars 
separating the hall from the transept are cruciform in 
plan and also have chamfered corners. 


As mentioned above, the transept, apses and porch are 
all vaulted. The square crossing space of the transept 
is covered with a semi-spherical dome resting on a 
cylindrical tambour with transitional elements at the 
angles, which are in fact tall squinches generated by 
successive arches, similar to large muqarnas (fig. 7). The 
lateral spaces of the transept, rectangular in plan, are 
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Figure 7 - Domes ofthe crossing space and main apse 


groin-vaulted, with the groins springing from the walls 
and not from the angles. The lateral apses are shallow 
and semi-circular in plan and vaulted with a quarter- 
sphere, and the main apse also has a straight western 
section, this time barrel-vaulted. 


The porch was also roofed with groin vaulting. Since 
this space later fell into ruin or was destroyed (Phase 
II) and was then restored (III), only its springers are 
preserved today. Analysis, though, allows us to establish 
that it had two entrances, to the south and to the west. 
The former was later converted into a window, while 
the latter is still in use. 


Examination of the lowest areas and of the staircase 
of the westernmost bay of the hall shows that these 
spaces are original and were built at the same time 
as the church, as well as vaulted with slightly pointed 
barrel vaults. The direction of the staircase shows, too, 
that the central tower erected by Valenti (Phase V) does 
not correspond to the original one. If a tower did indeed 
exist here, it would have probably stood at the northern 
angle. From a liturgical point of view, two new elements 
may have been added to the original furnishings of the 
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church, with two niches opened in the northern (this 
one recently transformed by the introduction of a 
wardrobe) and southern walls of the transept. 


The design and construction of all these spaces was 
unitary, including two perpendicular west walls, the 
remains of which are only preserved at the southern 
corners ofthe western facade. These structures confirm 
that the temple was not built in isolation but planned 
as part of a larger complex, roughly 80 m in length 
and 44 m wide. This structure continued beyond the 
current fencing of the parish church and was partially 
destroyed to the east by the urbanisation of the area. 
Two long galleries, one running N-S and another W-E, 
are partially preserved today, leaving in between a 3.6 m 
wide porched courtyard in front of the western facade. 
The southern gallery extends beyond the east wall of 
the church and includes a large pool (7.35 m long and 
2.65 m wide) at the eastern end, paved with hydraulic 
mortar and reinforced with internal mouldings. 


Both galleries are wide (10.7 m), and they are divided 
by a central row of square pillars. Along with the thick 
perimeter walls, these would have supported a second 
level and were built using the same techniques as the 
church, with local limestone, regular-sized stones in 
horizontal rows and thin white mortar. In contrast, 
the perimeter walls were built of rough stone masonry, 
protected with plaster on the inside. The circulation 
levels for these galleries are different today, owing 
to the subsequent introduction of brick paving, the 
varying dimensions of which show that they may date 
back to different periods (e.g., west nave, bricks 28 x 21 
and 35 x 23 cm; south nave, 41-42 x 23-24 x 5 cm). 


Archaeological interpretation of the Norman church 


Plan of the building. The original church of San Giovanni 
is a building which was perfectly planned not only 
in terms of its design, but also in its execution. The 
homogeneity of the dimensions and placing of the 
ashlar stones, the regular height of the walls and 
the execution of the openings and vaults reflect a 
thoroughly coordinated building project which was 
practical and dynamic and in which there were neither 
mistakes nor rethinking. 


All of the walls were built at the same time and not in 
phases, thus avoiding jumps or discontinuities between 
the different elements. Freshly-quarried stones were 
cut with the help of a set square and used to create 
continuous courses. The openings (doors and windows) 
are always tall and narrow, with strong jambs, and the 
pillars are solid enough to support the loads ofthe stone 
groin and barrel vaults. Squinches serve to cover the 
square plan of the crossing area with a circular dome, 
driving the loads of the vaulted structure downwards. 
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These squinches are both high and deep, double- 
arched and supported by diagonally-sectioned groin 
vaulting identical to that found in another Palermo 
church, San Giovanni degli Eremiti. Groin vaulting 
with horizontal springers covers the lateral spaces of 
the transept, another feature which can also be seen in 
other churches in the city, such as at the entrance of the 
Martorana. In contrast to other churches in Palermo, 
San Giovanni employs pillars rather than reused shafts 
in the hall. This reflects an economical use of materials, 
as for a building with a clear functional purpose it was 
quicker and easier to build masonry pillars than to 
plunder or otherwise acquire reused bases, shafts and 
capitals. For the same reason, the building lacks any 
decorative elements such as mosaics or friezes, and 
the window screens and capital(s) in the apse are the 
only sculpted elements. Although only one capital is 
preserved today, there must originally have been six, 
that is, two at the entrance of each apse. 


These features have nothing to do with the skill of 
the artisans, since the aforementioned stereotomy of 
the stones used to build the vaults on high squinches 
rather demonstrates the relevance of the geometry and 
the design involved in the planning process.? Voussoirs 
and ashlar stones needed to be accurately designed and 
cut in advance if vaults were to be built free of mistakes. 


Finally once it was confirmed that the west walls 
projecting from the façade of the church did, in 
fact, belong to the same building project, it became 
possible to make two further suppositions. The first 
is that these walls cannot be related to a previous 
Islamic settlement whose existence would appear to 
be suggested by written sources.” If such a settlement 
did exist, then these walls were not part of it, though 
ongoing archaeological excavations reveal Islamic 
levels, defined by pottery records, a grave (also dated 
by carbon-14) and other structures earlier than the 
Norman building.” The second is that church and 
complex were built coevally, and the latter was made 
up of galleries and at least one courtyard, with access 
from the west porch of the church. 


Chronology ofthe church. The second ofthese suppositions 
leads ustothe question ofthe chronology ofthe church. 
Many researchers date the current church to the late 
11th century.” Di Liberto considers besides the use of 
pillars (and not of reused columns) within a conquest 
context and defends its likeness to other churches 


2 Regarding the stereotomy of the Norman vaults in Palermo, see 
Ciotta 1988: 151-162 and Guerrero 2014. 

* Di Stefano 1979: 24-26. 

32 Archaeological excavations were carried out in 2017-2019 and 
2021, and a synthesis of these is currently in progress. 

# Calandra 1938: 32 (wrongly named as San Giovanni degli Eremiti); 
Calandra 1941: 237 and 239, n. 10; Costantino 1986: 117-119; Ciotta 
1988: 151; Ciotta 1992: 88 and 252. 
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dated to that same period in the region of Messina.” 
In our opinion, although these churches are similar in 
plan, they are not comparable in technological terms, 
since these examples are built in rough masonry and 
brick, materials which do not require the kind of 
skills reflected by a building as meticulously planned 
as San Giovanni. In an attempt to correlate written 
and material records, it has been also suggested that 
the supposed church of San Giovanni built during the 
Norman conquest was replaced by the present one.” 


It is our view, according with other researchers,” 
that the church of San Giovanni was built at a later 
date. The contemporaneity between the church and 
its surrounding structures provides ample reason to 
link its construction with the written records which 
mention the foundation of the hospital, namely the 
reference by William I (1154 and 1155), who attested 
to the founding of such an establishment by his father, 
Roger II. Although it has to be highlighted that the 
document of 1155 does not mention specifically neither 
a church nor the name of the hospital." Besides this, 
both building techniques and single elements (timber 
lintels, pointed arches) are evidence of technological 
features to be found in other churches ofthe first half of 
the 12th century in Palermo. Furthermore, the presence 
of some common technical details also employed at 
San Giovanni degli Eremiti (such as angular squinches) 
could in fact reveal not only artistic influence, but the 
activities of a common workshop. Elements such as the 
dual-centred pointed arches and the chamfered pillars 
of the domes on squinches are also common to Islamic 
architecture, and in particular to the 10th and 11th 
century style preserved in Ifriqiya and in Egypt. This 
fact could indeed suggest that Islamic artisans worked 
in the church, especially bearing in mind the capital 
with the Kufic inscription. 


Form and Context. It is within the context of the reign 
of Roger II and his aim of establishing a church in 
consonance with this new power that San Giovanni and 
the common architectural and decorative language it 
shares with others contemporary buildings must be 
understood. 


Other historical and archaeological research shows that 
the 12th century was the age when most leprosaria were 
founded in Europe, in accordance with the maximum 
spread of this epidemic.? Close to urban areas and 
protected either by a wall or a trench and accessed 


% Di Liberto 2013: 169. Examples also already proposed by Di Stefano 
1979: 25 and Costantino 1986: 118. 

5 Di Stefano 1979: 24-26; Maurici 2016: 74. 

% Garufi 1940: 43-49; Guiotto 1952: 137. 

37 Enzensberger 1996: no. 8, 23-26; Lo Cascio 2011: no. 6, 23-24; 
Santoro 2019: 182-183 and n. 15. 

38 Bloom 2008. 

*? Gilchrist 1992; Magilton 2008; Roffey 2012. 
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via one or more gates, these complexes were usually 
provided with a chapel, an infirmary, several rooms, 
a refectory and a cemetery. They were managed by 
monastic communities which offered both confession 
and burial. 


This same archaeology shows us, though, that there 
was no common architectural model for this kind of 
hospital.” The regularity and symmetry of the spaces 
in the Lebbrosi church could be interpreted as evidence 
of a royal commission, the management of which was 
then ceded to a monastic community (as is shown 
by the courtyard). In other words, the layout of San 
Giovanni appears to be more that of a monastery than 
of a hospital. 


Its location outside the city and at some distance from 
the centre, where land was available and probably 
cheaper, was a convenient one for a hospital with a 
small chapel. The church is therefore mainly functional 
in style, lacking in outstanding ornaments but by no 
means devoid of resources or suitable technology. It is 
important to bear in mind that what we see today only 
amounts to a quarter of the original site, which was 
therefore an important project in terms of financial, 
material and human resources, and one which 
highlights the role played by the royal commission. The 
location of San Giovanni close to the entrance to the 
city and the Oreto River is also an indicator of the size 
of the population at the time. Medieval hospitals were 
understood as entities with limited medical services 
designedto take care of body and soul, and their purpose 
was more to relieve poverty than to save patients." 
San Giovanni marked the outer limits of Palermo 
and represented a milestone on the road, which was 
important for attracting alms from people passing by. 
The Oreto provided fresh water, a key requirement for 
the subsistence and economy of a leprosarium (note also 
the mention of the pool). The construction was proof of 
the piety, generosity and prestige of the commissioner, 
and this was materially visible to those arriving in the 
city. 


Consequently although San Giovanni today seems 
isolated and distant from the Norman core of Palermo, 
in its day it was integrated within the city, albeit on its 
edge, and certainly in terms of royal planning. 


The hospital of San Giovanni Battista in the historical 
and cultural context of the Norman age 


The hospital of San Giovanni Battista was thus located 
on the edge of the city, presumably where more land 
was available, at the crossroads between the urban and 


^^ Roffey 2012: 225. 
4 Gilchrist 1992: 101. 


THE KING'S HOSPITAL IN NORMAN PALERMO 


rural worlds.” The hospital was set within a landscape 
marked by the presence of the Oreto and its estuary, 
so it is plausible to assume that the building of this 
complex was coeval and consistent with that of the 
Ammiraglio bridge used to cross the river: it stood 
as a solemn monumental gateway to the city.? In the 
Norman age, the complex would have been surrounded 
by vegetable gardens, vineyards and cultivated plots of 
land owned by the highest-ranking personalities in the 
kingdom. Near it was also alarge date palm grove which 
was revived in 1239-40 by the Jews from Garbum (« Ar. 
Gharb, '[ Arab-Islamic] West under the Almohad control’) 
and which only vanished in 1316, when the palm trees 
fell to the axes of the Anjou soldiers attacking the city.“ 
Certainly, greenery was not the only distinguishing 
feature of the suburban landscape surrounding the 
hospital, as this also included urbanised areas such 
as the mahumeria Sarracenorum, a Muslim mosque - 
presumably attached to a borough“ - that was located 
next to Michael of Antioch's vegetable garden, near the 
river. It was probably a vestige of the settlements that 
existed along the Oreto and in the Palermo plain in the 
Muslim period, as mentioned by Ibn Hawqal.** 


Norman Palermo was a large city and the capital of a 
kingdom. As such, it experienced a gradual increase 
in the poor strata of its population, the outbreak of 
diseases and epidemics, and the need for social reforms 
and public health measures. The creation of new 
hospitals reflects this urban growth and was designed 
to meet the needs of a widely populated area, at the 
centre of a powerful process of economic expansion 
and political and social reorganisation.” The 12th 
century witnessed a significant increase in leprosy 
rates, and this is directly linked to the increase in 


4&2 Gilchrist 1992: 115; Roffey 2012: 220. 

# Although a bridge across the river may have already been built in 
the Roman age (see Uggeri 2004: 88), in its present form the 
Ammiraglio bridge dates back to the second quarter of the 12th c.: 
see Villabianca (F. M. Emanuele e Gaetani) 1986: 18-22 and n. 2 (with 
reference bibliography); Di Stefano 1979: 132-133; Costantino 1983: 6; 
Bellafiore 1990: 160-161; Maurici and Minnella 2006: 41; Fatta 2015: 
2 (published also as Fatta 2018: 237); Santagati 2018: 72-73. As far 
as the patronage behind the monument is concerned, the scholarly 
consensus is that it was commissioned by George of Antioch (d. 1151), 
‘emir’ from 1124 and Roger II's amiratus amiratorum (‘emir of emirs’) 
from ca. 1132. However, it cannot be ruled out that the sovereign 
himself was directly involved in the project. Scholars unanimously 
reject the local version according to which the bridge was built in 
1113 - i.e., before George's rise to prominence - as mentioned by 
Palermo 1857: 294. Attached to the bridge there was a church, or more 
probably a chapel or shrine, devoted to St Michael the Archangel, 
and which according to local tradition was erected by George of 
Antioch himself in order to celebrate a victory over the Saracens: see 
Villabianca (F. M. Emanuele e Gaetani) 1986: 22; Palermo 1857: 295; 
see also, critically, Maurici 2016: 78 and n. 214. 

^ Cusa 1873: 47-53; Peri 1957: 53-54; Mandala 2013: 449. 

5 The term mahumeria, mahomeria or machomeria would indicate a 
‘mosque’ or ‘Muslim district’: see Caracausi 1983: 275. 

# Ibn Hawqal 1938-39: I, 120; French trans. Ibn Hawqal 2001: I, 119. 
4 On hospitals in Norman Palermo, I refer to (not always reliable) 
surveys carried out by Rocco Pirro and other scholars, see Pirro 1733: 
I, 310-312; Carta 1969: 45-53; Mazzè 1988: 52-53; Mazzè 1998: 19-20, 
and, most recently, Santoro 2019. 
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trade and urbanisation: paradoxically, it is an index of 
economic growth.* At the same time, it must be borne 
in mind that the establishment of leper hospitals may 
also reflect a social reaction to leprosy, not necessarily 
related to an increased spread of the disease.‘ 


Although it is difficult to infer this from the available 
written sources, the hospital of San Giovanni Battista 
just outside Palermo must have been a highly 
articulated complex, comprising one or more churches 
and chapels, possibly a cloister, at least one kitchen 
and refectory, dormitories and infirmaries, bathrooms 
and lavatories, granaries and storerooms, cisterns and 
wells, stables, vegetable plots and gardens, and some 
burial areas. Presumably, these were all marked off by 
a fence or moat, since - to quote Jole Agrimi and Chiara 
Crisciani - ‘it is disease that generates the space which 
must contain it, but both have moral and religious 
connotations’.° Like other large-scale projects, the 
hospital of San Giovanni Battista was a monument 
designed to create a lasting memory of its patron and 
to embody his pious works and political programmes: 
his care for his people, the desire to exercise political 
and religious power within the framework of a 
Christian kingdom, and the ambition to establish a 
new dynasty with Palermo as its capital. Along with 
other monuments, such as the Ammiraglio bridge and 
the palace of Maredolce, the hospital was designed to 
reinforce the sovereign’s image within the new capital of 
the kingdom, located as it was in an area of considerable 
strategic importance such as the southern entrance 
to the city. In particular, the hospital of San Giovanni 
Battista was a visible marker of the charitableness and 
piety of its founder and of his descendants, which is 
precisely how Ibn Jubayr perceived and interpreted the 
complex when assigning it to Christians. In December 
1184, the Andalusi traveller recorded what, to his eyes, 
seemed like a Christian peculiarity: the fact that both in 
the suburbs of Palermo and in other cities he had visited 
in Sicily and in the Holy Land (Acre and Tyre were then 
part ofthe Latin Kingdom of Jerusalem), some Christian 
‘churches’ (kand’is) - i.e., places chiefly reserved for 
religious worship - were fitted out as shelters for sick 
Christians and actually functioned like the Muslims' 
hospitals (‘alà sifat maristanat al-muslimin). 


48 Bériac 1988: 165; Agrimi and Crisciani 1993: 249-252; Roffey 2012: 
204; Miller and Nesbitt 2014: 120-121. 

^ Roffey 2012: 208. 

* Agrimi and Crisciani 1993: 250. Unlike in the case of monasteries, 
in all probability there was no set plan for the building of leper 
hospitals, so the shape and layout of individual structures varied 
considerably. Among the decisive factors were the availability of land, 
the patients' social status, the kind of patronage exercised, and the 
intensity and distribution of the disease. See Roffey 2012: 219, 228. 

5! [bn Jubayr 1907: 329-330; Italian trans. in Ibn Jubayr 1995: 230. The 
identification with San Giovanni dei Lebbrosi has been made by 
Amari (ed.) 1997-98: I, p. 126 n. 61. 
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At the same time, the founding of the hospital altered 
the suburban landscape and 'replaced' the memory 
of the buildings that had previously stood there. As 
a charitable institution, the hospital of San Giovanni 
Battista was the outcome of a project carried out for 
a very particular purpose and having a well-defined 
meaning that transcended its specific functions; no 
doubt, the establishment of the hospital was also meant 
to recall the glory of the Norman siege and conquest 
of the city of Palermo which, according to a tradition 
deeply rooted in local historical memory, had found 
their epicentre precisely in that area.” Regrettably, 
no trace remains of those performative acts such as 
processions, ceremonies and liturgies, which conveyed 
the founder’s desires and intentions. In any case, the 
monument itself transmitted the memory of certain 
events within the pre-existing suburban fabric and 
the system of relations with which it interacted. In 
this context, the hospital of San Giovanni Battista 
symbolically stood in continuity with and/or replaced 
a pre-existing structure, be it a qasr and/or a ribat, that 
also exercised functions related to hospitality and/or 
care for the sick, and which dated back to the Islamic 
period. 


The choice of this particular location for the hospital of 
San Giovanni Battista may also have been influenced by 
the ambivalent medieval attitude towards lepers who 
were seen, on the one hand, as images of Christ and 
people chosen for redemption and, on the other hand, 
as the symbol of sin par excellence and exemplars of 
God's justice. Like heretics - and indeed as a metaphor 
for heresy itself - lepers needed to be excluded from 
the community and banished from human society 
(Leviticus 13:46 and 14:2)? What better symbolic 


5:2 The Cronica Sicilie, drafted between 1338 and 1348, states that 
eleven years after landing on the island (1060 or 1061) Robert Guiscard 
and Great Count Roger built - as their personal abode and fortress - 
hospicia magna et mansiones, in stone and mortar, beyond the Emir/ 
Admiral's river (flumen Ammirati), i.e., the Oreto, towards the sea. In 
the chronicler's time, this complex of solid brick buildings was almost 
completely dilapidated and was known as San Giovanni dei Lebbrosi. 
In other words, this complex was regarded as the place where the 
two brothers had resided while laying siege to the city of Palermo: 
see Cronaca della Sicilia 2013: 21-22. Considering that Geoffrey, a son 
of Roger I, died of leprosy (morbus elephantinus) in 1120, it is difficult 
not to assume that the hospital was also founded pro anima of the 
sovereign's half-brother. See Malaterra 1927: lib. IV, 8 14, 18; D'Angelo 
2007: 173, 175. A late local tradition has it that Adelasia, Roger II's 
mother and hapless Queen of Jerusalem (1112-17), suffered from 
leprosy and was healed at the Acquasanta spring at Patti, associated 
with the veneration of St Febronia, just before her death in that city 
(18 April 1118): see Pisciotta jr. 1994: 9, 49; Sciacca 2004: 123; Fasolo 
2013-14: I, 148 n. 809 and II, 5, 9 n. 15. 

5% On the ribat-s on the Palermo coast, see Ibn Hawqal 1938-39: I, 120; 
French trans.: Ibn Hawqal 2001: I, 120; Amari 1933-39: III, 119-120; 
Mandalà 2019. For a more general overview on ribat-s, funduq-s 
and hospitals in medieval Islam, see, respectively, Kennedy 2011; 
Constable 2003; Ragab 2015; Dols 1979; Dols 1983. In particular, both 
in North Africa (al-Qayrawan, 9th c.) and in al-Andalus (Cordoba, 8th- 
9th c.) there is evidence of leper hospitals located outside city walls: 
see Hamarneh 1962: 375; Dols 1983: 907-908, 914; Mazzoli-Guintard 
1998: 322-323. 

5 For a succinct overview, see Agrimi and Crisciani 1993: 250. 
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gesture could be performed than re-adapting an old 
institution of the Muslims - ‘heretics’ par excellence in 
medieval Latin thought? - to cater to lepers, thereby 
establishing a strong ideological continuity in terms 
of the people frequenting such places? The idea that 
the Norman sovereigns simply re-adapted and lent 
a Christian meaning to a pre-existing institution 
serving similar purposes is only a hypothesis - a no 
doubt plausible and intriguing one - which at present 
cannot be further substantiated. Let us add that an 
example of an ancient Islamic ribat surviving into 
the Norman period may emerge from the writing 
of Ibn Jubayr, who spent a night at the Qasr Sa'd, on 
the road between Termini and Palermo, and who 
provides a rather detailed and laudatory description 
of this structure and its function. This place - whose 
name includes the Arabic word qasr, meaning ‘castle’ 
or ‘palace’ - would appear to have gradually lost its 
connotation as a stronghold garrisoned by ascetic 
warriors (ribat), evolving into a structure providing 
hospitality for wayfarers and Muslim pilgrims (funduq). 
Still, it preserved the memory of its original character 
associated with the Islamic religion and the exercising 
of asceticism through a mosque and the graves of pious 
men.‘ 


With the transition to the Teutonic Knights (1219), 
fleeting mention is made of the customs of the 
patients staying at the hospital of San Giovanni ‘of 
the invalids' (hospitalis Sancti Joannis infirmorum), with 
a clear reference to the way in which the hospital 
was organised: the lepers, for example, had the right 
to appoint representatives." However, it remains 
unclear which 'order' ran the hospital of San Giovanni 
Battista and who celebrated mass there before it 
passed into the hands of the Teutonic Knights. Our 
sources are completely silent on this point. It must 
be noted that medieval sources often mention leper 
hospitals without adding any information as to who 
was managing these institutions.? The dedication of 
the hospital to St John the Baptist would appear to be 
a 'speaking name' referring to the far more famous 
hospital of St John the Baptist in Jerusalem. However, 
Erich Caspar's suggestion that the Hospital of San 
Giovanni dei Lebbrosi was donated to the Knights of the 
Hospital of Saint John of Jerusalem in October 1151 is 
based on the erroneous interpretation of a concession 
of fiefs made by King Roger to the Hospitaller Order of 
Saint John of Jerusalem in 1151, mentioned by Filadelfo 
Mugnos (1607-1675).? In actual fact, the document 


5 Moore 1987: 61 and passim; on Muhammad and Muslims as heretics 
and pagans, see Tolan 2002; e.g.: Unde verius heretici quam Sarraceni 
nominari deberent, sed usus falsi nominis prevaluit, Oliverus 1894: 204. 

56 [bn Jubayr 1907: 329; Italian trans. in Ibn Jubayr 1995: 230. 

5 Huillard-Bréholles 1852-61: 1/2, 590-591; Lo Cascio 2011: no. 30, 36. 
The document was also confirmed in Taranto in April 1221: see 
Huillard-Bréholles 1852-61: 11/1, 165-166. 

5 Miller and Nesbitt 2014: 147. 

5 ‘Un privilegio di concessione di feudi, fatta dal Re Ruggero alla 
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which Mugnos is referring to is the confirmation of a 
donation made that same year to the Knights Templar 
- not the Knights Hospitaller - in the areas of Pantalica 
and Scordia by Geoffrey, the son of Oliverius, together 
with his wife Galgana, the daughter of Henry de Bubly.® 
The presence of Knights of the Hospital of Saint John 
the Baptist in Sicily dates back to 10 October 1137, 
when Roger II granted the Hospital royal protection, 
tax exemption, the right to make use of royal land, 
the right to house the sick and judicial autonomy.* 
However, it seems as though the privilege of 1137 
offered only theoretical support to the Knights of the 
Hospital, and did not involve the donation of any royal 
property. Knightly orders only really settled in Sicily 
over the course of the following decade: before the 
1140s, the Knights Hospitaller did not own any lands or 
properties on the island, even though it is most likely 
that they were present in Messina.” Furthermore, they 
would appear to have become a stable presence in 
Palermo only in 1203, when magnus admiratus William 
Malconvenant granted them some properties in the 
city and two large estates in Val di Mazara. 


It is quite likely that already in the Norman period 
the hospital of San Giovanni Battista responded to 
the need to segregate the sick and to exercise social 
control over leprosy, as was certainly to be the case 
later on.“ In the context of Norman southern Italy, the 
renowned translator Constantine the African, active 
in Salerno and Montecassino in the second half of the 
11th century, devoted the brief treatise De elephancia to 
the 'elephant disease’, viz. leprosy. The text adopts the 
classification of different kinds of leprosy based on the 
four humours, but says nothing about its transmission. 
Still, it implicitly attests to a certain prevalence of - 
or, at any rate, interest in - this disease. By contrast, 
Salernitan physicians believed that leprosy could 
be easily transmitted from one person to another ex 
infectione aeris. Quaestiones Salernitanae, a Salernitan 
work put together around 1200, states that leprosy can 
be caught simply by talking to a leper; the text also 
compares leprosy to scabies, a parasitic infection that 
is easily transmitted. 


One remarkable testimony sheds light on the 
predominant view of leprosy and its transmission at 


sacra Religione Gerosolimitana nel 1151', Mugnos 1655: 190; Caspar 
1999: reg. 231, 536-537; followed (tacitly) by Brühl 1987: 312. 

© Petracca 2006: II, 497-498 and 606-607; for Enrico de Bugli's 
donation (July 1146), see Petracca: II, 496-497, 606. 

& Document published in Pirro 1733: II, 931-932; Brühl 1983: 139-141. 
€ Toomaspoeg 2003: 51-52. 

5 Toomaspoeg 2003: 60. 

“ On the segregation and social control of lepers, see the overview in 
Agrimi and Crisciani 1993: 249-252; on San Giovanni dei Lebbrosi 
between the 13th and 14th centuries, see La Mantia 1900: no. 81, 218; 
Sciascia 2006: 37. 

55 Constantini Liber de Elephancia in Martín Ferreira 1996. 

& The Prose Salernitan Questions 1979: 98. 
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court.” Manuscript Vat. gr. 300 (f. 248 rv), an Italo- 
Greek codex from the time of Roger II, contains the 
Ephodia tou apodemountos, which is to say the Greek 
translation of the Zad al-musafir wa-qut al-hadir by Abü 
Ja‘far Ahmad b. Ibrahim Ibn al-Jazzar (d. 979-80).9 In 
the chapter devoted to elephantiasis, i.e. leprosy (VII, 
23),? we find a marginal gloss from the height of the 
12th century, which has been published and carefully 
studied by Anna Maria leraci Bio.” This gloss - whose 
relevance to the topic under investigation has hitherto 
been overlooked - represents a Greek redaction of the 
quaestio pertaining to the connection between sexual 
intercourse and leprosy, which enjoyed considerable 
popularity in its Latin form." In its Greek version, the 
quaestio is posed by the 'king' himself to a physician 
referred to as 'Salernus' (eis ton Esalerinon) - probably 
to be identified with Master Salernus, a Salernitan 
physician active at the Palermo court around the mid- 
12th century (he was charged with poisoning in 1167) 
- during the illness of Robert the Constable, probably 
Robert of Binetto/Beneth, who was in charge of the 
comestabulia of Bari (ca. 1150). The ‘king’ in question, 
therefore, could be William I (r. 1154-1166), or possibly 
Roger II (r. 1130-1154). The quaestio begins as follows: 


The king posed the following question to [Master] 
Salernus when constable Robert fell ill with 
elephantiasis. A difficult and arduous problem 
according to expert physicians and excellent teachers. 
This is the question: ‘Why, when a leper has sexual 
intercourse with a healthy woman and another healthy 
man has intercourse with the same woman to which 
this previously happened, does the latter man fall ill 
with leprosy instead of the woman? Solution to the 
question. And I say: ‘Many experts have stated that 
those who have this disease contaminate the air we 
breathe and that we mustn’t have them sit near us 
up[wind] when the wind is blowing. If they persistently 
advise us to avoid this ample space, why are we not 
allowed to avoid a narrow and shared space, inhaling 
and exhaling mouth to mouth, and nose to nose?’...” 


The doctrine underlying the quaestio is that infected 
air is a cause of contagion and disease, a theory widely 
attested to in Hippocratic treatises, further elucidated 
by Galen in relation to ‘miasmas’, and taken up by 
numerous later authors. In this specific case, the Greek 
quaestio produced by the Norman court states that lepers 


* As regards the concept of contagion and infection, I refer to Nutton 
1983. 

$ On the manuscript tradition of this work, see Miguet 2017. 

© On leprosy in Ibn al-Jazzär’s Arabic text (l. VII, 17-18), see Ibn al- 
Jazzär 2015: 104-108 (judham), 108-113 (baras and bahaq). 

?' Ieraci Bio 2007; for an edition and translation of the text, see Ieraci 
Bio 2007: 271-274. 

71 Teraci Bio 2007: 267-269. 

72 Jeraci Bio 2007: 252-255; on Master Salernus, see Pseudo Falcando 
2014: 246-251; Ausécache 2008. 

73 Teraci Bio 2007: 271 (Greek text), 273 (Italian trans.). 
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Key to other sites: 

1, The Sea Castle 

2. Palermo Cathedral 

3. Main Palace of Roger II 

4. San Giovanni degli Eremiti 

5. Church of San Cataldo 

6. Santa Maria dell'Ammiraglio (La Martorana) 
7. Church of La Magione 
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Figure 8 - Map of Palermo in the Norman period showing the location of the hospitals of San Giovanni dei Lebbrosi and of San 
Leonardo (adapted from Metcalfe 2009: Map 4) 


contaminate the air through their breath that healthy and the sovereign himself (Zisa, Cuba, Cuba soprana), 
people inhale, which suggests that the latter should not and which in some cases were located very close to the 
keep close to lepers, and especially sit downwind from San Leonardo hospital (note, for instance, the close 
them ‘when the wind is blowing’ (anemou pneuontos); ^ proximity of the church of San Leonardo and the Cuba 
the close proximity of mouths and noses is particularly in the planimetric sketch by G. F. Ingrassia, 1576; fig. 
lethal. This hypothesis is expounded by offering a 9). 
range of explanations for the link between sexual 
intercourse and leprosy.” The quaestio also provides ^ In any case, it must be noted that, in the Norman- 
historical insight as to the medical and philosophical Swabian context, considerable attention was paid to 
thought underlying the establishment of the hospital ^ the problem of air pollution and hence to the spread 
of San Giovanni dei Lebbrosi. As already noted, the ^ of diseases, as is shown by the Constitutions of Melfi 
complex is located southeast of Palermo; hence, with (1231) and by the almost coeval laws in Palermo." The 
respect to the winds in the fourth quadrant, which ^ city's Consuetudines prescribe the segregation of lepers 
blow quite regularly from the north and the west, the outside ‘the camp', in compliance with the biblical 
hospital finds itself downwind from the city: implicitly, ^ text of Leviticus, lest they corrupt the air and pose 
the position recommended by the quaestio to avoid the a danger to healthy people - an assumption which 
transmission of the disease. The same topographical ^ may be associated with the medical reasoning behind 
logic could also lie behind William I’s wish to transfer the abovementioned quaestio (Quo colligitur manifeste 
the lepers from the hospital of San Leonardo to San huiusmodi egritudine maculatos debere ad aliis hominibus 
Giovanni: for the San Leonardo hospital was alsolocated ^ segregari, ne aeris corruptio inducatur, et sanis hominibus 
extra moenia, but to the west/southwest of the city and preiudicium generetur).?8 
of the Royal Palace, which is to say upwind from the 
city - a location which did not agree with the medical ^ ^ Di Liberto 2013: 156-165; Maurici 2016: 122-129. 
theories circulating at court (fig. 8). The transfer of the 7 Already Villabianca stressed the ‘Saracen origins’ of the San 
l tentially ‘ tagi * and h I Leonardo church, ‘which it carries in its framework’ (l'origine 
epers = poteritia ly contagious ana. dence WWelcome saracenica, che porta ella nella sua fabbrica") - a reference, presumably, 
neighbours - must also have been motivated by the to the ‘Arab-Norman’ style of the exterior: see Villabianca (F. M. 
desire during the reigns of William I and William II Emanuele e Gaetani) 1873: 386; in Ingrassia's planimetric sketch, we 

: l k filled with d see a domed belfry adjacent to the building (whose position seems to 
(r. 1166-1189), to create a royal park filled with gran mirror that of San Giovanni degli Eremiti): see Ingrassia 2005: 216- 
buildings that might serve as dwellings for the court — 217, no. 24. 

7 Friderici II. Liber Augustalis 2003: lib. III, 8 48 (De conservandis aeris); 


English trans. Liber augustalis 1971: 132; Powell 1978: 89-92. 
74 Teraci Bio 2007: 256-259. 78 La Mantia 1900: no. 81, 218. 
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Figure 9 - Planimetric sketch by G. F. Ingrassia, Informatione del pestifero et contagioso morbo (1576); 
at no. 24, “The Church of San Lunardo, opposite the [house of] convalescent women” (“La Chiesa 
di San Lunardo, di rimpetto alle donne convalescenti”) 


Furthermore, we must bear in mind that, in the 12th 
century, the Latin translation of Avicenna’s Canon 
reinforced the idea that leprosy was highly contagious 
and warned readers not to approach lepers. Avicenna 
emphasised the danger of transmission, although 
certain Muslim authors condemned the very idea of 
contagion, insofar as it violated the principle of divine 
predestination as regards man's fate.” 


7 Avicenna 1507: f. 443; Miller and Nesbitt 2014: 110-111. 
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Chapter 3 


The Process of the Creation and Decline of the 
Local Religious and Economic Centres of Medieval Sicily: 
a Case Study of the Santa Maria di Campogrosso Monastery 


Stawomir Mozdzioch!, Barbara Szubert?, Ewa Mozdzioch? 
! Institute of Archaeology and Ethnology of the Polish Academy of Sciences 


? University of Wroclaw 


3 University of Opole 


In 2015-2021, the research team of the Centre for Late 
Antique and Early Medieval Studies of the Institute of 
Archaeology and Ethnology of the Polish Academy of 
Sciences, in cooperation with the Soprintendenza per 
i Beni Culturali ed Ambientali of Palermo, conducted 
excavations at the ruins of the church of Santa Maria 
di Campogrosso (also known as San Michele del Golfo) 
in Altavilla Milicia, near Palermo, in Sicily (fig. 1). The 
Polish National Science Centre funded the excavations 
under project 2017/25/B/HS3/01699. 


This church, because of information in written sources, 
is referred to as a Norman church and assigned to the 
Norman period in the history of Sicily. 


Norman rulers conquering Sicily at the end of the 
11th century found a significant cultural mosaic in 
this area. From the religious point of view, they were 
dealing not only with an Islamic (mostly Muslim) and 
Christian (mainly Greek) population, but also with the 
Jewish community. Along with the Normans, the Latin 
population came mostly from the northern regions of 
today’s Italy. 


The image of tolerance prevailing in the Sicilian court 
of the Norman rulers, sometimes presented in the 
literature, could have been shaped differently at the 
local level. Was the relationship between the invaders 
from the north and peoples of Sicily based mainly 
on the use of violence or, instead, on some kind of 
consensus?” An analysis of both the structure of the 
church ruins, the adjacent cemetery and the monastery 
area, as well as material culture, which can reflect the 
nature of contacts between the invaders and the local 
population, may bring us closer to answering these 
questions. 


1 Abulafia 2004; Enzensberger 2000; Houben 1996; Johns 1995; 
Metcalfe 2002; Takayama 1993: 25-47; Tramontana 1977; Tramontana 
1986; von Falkenhausen 1987; von Falkenhausen 2002. 

? Metcalfe 2003; von Falkenhausen 1979. 


The implementation of a leading research topic involves 
solving many questions related to the nature of a given 
archaeological site. The main problem is the lack of 
agreement on the time when a church or monastery 
was built and fell. 


We find information about the beginnings of the 
church and monastery of Santa Maria di Campogrosso 
only in a few written records. According to the 16th- 
century historian Tommaso Fazello, the church was 
built after the Normans defeated the Saracens in 
the battle of Misilmeri? but before the capture of 
Palermo, hence between 1068 and 1072.’ The initiator 
of the construction was said to be Count Roger. Another 
Sicilian chronicler, Rocco Pirro, assigned the monastery 
foundation to Roger I's brother, Robert Guiscard.’ 


Further information is contained in a document from 
1134 regarding the area which was granted to the 
monastery by the King of Sicily, Roger II (1130 - 1154), to 
create a monastery grange. The area, which stretched 
west ofthe San Michele Riverto Misilmeri, was gradually 
developed and expanded after 1134. In later years, this 
caused a conflict between the monastery of Santa Maria 
di Campogrosso and the neighbouring monastery of 
Santa Maria dell'Ammiraglio. The dispute was resolved 
in 1173.” Monks from the monastery of Santa Maria di 
Campogrosso had to leave part of the developed areas. 
The second half of the 12th century (1170-1176) was a 
time of prosperity for the monastery, which at that time 
paid the diocese of Agrigento the recognitional rent 
fromthe church of Santa Maria di Revenosa (Ravanusa).? 
Under the rule of the Angevins, in the second half ofthe 
13th century, the period of decline of the Italo-Greek 
monasteries began, of which a significant number 


3 Malaterra 1927: lib. II, 8 41. 
^ Fazello 1558: 192-193. 

^ Pirro 1733: I, 292. 

é Mongitore 1734: 20-21. 

? Garofalo 1835: 33-34. 

5 White 1938: 425. 
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Figure 1 - Santa Maria di Campogrosso. Location of the site 


were impoverished, deprived of material support, i.e., 
due to the strong Latinisation of the church in Sicily? 
The crisis also affected the monastery of Santa Maria 
di Campogrosso. Its fall could also have been caused by 
fights between the Angevins and Aragonian forces after 
the so-called Sicilian Vespers. At that time, the area 
near the San Michele River was looted. At the end of the 
13th century, all movable and immovable goods of the 
abbey were taken over by the Archbishop of Palermo.” 
The fate of the monastery and the church in the 14th 
and 15th centuries is unknown. A defensive structure 


? Scaduto 1982: 16. 
? Mongitore 1734: 138. 
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probably functioned nearby (in 1354 - fortellicium Sancti 
Michaelis de Campograsso," in 1418 - castello). 


In his monumental work from 1558, Tommaso Fazello 
described the church as a ruin serving as a shelter for 
pirates, robbers, or accidental wanderers.? The 16th- 
century accounts of royal inspections of the former 
monastery area (1542"; 15835) confirm that the church 
of Santa Maria di Campogrosso did not play a sacred role 


H Pesez 1984: I, 84. 

12 Bresc and D'Angelo 1972. 

5 Fazello 1558: 192. 

^ Brancato, Brancato and Scammacca 2011: 25. 
15 Oliva 2008: 40-41. 
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Figure 2 - Location of archaeological trenches (no. 1-19) from 2015-2019 


for long. Following the will of the inspector Francesco 
del Pozzo, in 1583, the final decision was made on the 
desacralization and partial demolition of the church.! 
Archaeological research indicates the massive scale of 
the demolition work. The remains of the floors were 
removed to the level of the native rock. The upper part 
of the walls was demolished. 


Asaresult of eleventh excavation campaigns from 2015- 
2021, data were obtained which allow us to address the 
issues formulated at the beginning of the article (fig. 2). 


During these works, previously unknown elements of 
the church's structure and remains of the churchyard 
were found (fig. 3). 


The currently perceptible church walls placed directly 
on the rock allowed us to recognise it as having a three- 
apse, single-nave structure. The analysis of mason's 
marks preserved on stone blocks of the southern wall 
confirms the hypothesis that we are dealing with a 
single-phase structure. The similarity of the mason's 
marks from Campogrosso to the ones discovered on 
the walls of the cathedral in Cefalù allowed V. Zorié 
to hypothesise the simultaneous construction of both 


16 De Ciocchis 1836: 143. 
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buildings, which would have taken place in the first 
half ofthe 12th century." According to some historians 
of architecture, some features of the church of Santa 
Maria di Campogrosso point to a later, perhaps even 
13th-century, origin. However, this is rather unlikely 
because, in the second half of the 13th century, the 
monastery complex was already in the phase of decline. 


Although archaeological works enabled the discovery 
of new information about the church plan, we still have 
few premises for the reconstruction ofthe upper part of 
the building. The lack of stone elements of a barrel vault 
or a cross vault in the debris layers preserved inside 
the church suggests that the nave was covered with a 
wooden ceiling, unlike the chancel part and transept. In 
the southern part of the transept undoubtedly existed 
a cross vault locked with a keystone, which was found 
in 2017? (fig. 4). 


Findingremainsofthe pillar supportingthe chancelarch 
indicates the possibility of the existence of a tower at 
the intersection of the nave and transept. An important 
discovery was made by unearthing a narrow passage 


7 Zorić 1988. 
18 Di Stefano 1979: 30-31; Guiotto 1955: 3; Schwarz 1942-44. 
? The second keystone was published in Guiotto 1955: 8, fig. 5. 
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Figure 3 - Santa Maria di Campogrosso. The church plan. Legend: black - parts of walls known before the 
beginning of excavations; yellow - parts of walls discovered during archaeological works; red - hypothetical 
reconstruction 


Figure 4 - Vault keystone in situ (photograph by Stawomir Mozdzioch) 
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Figure 5 - View of the passage between the pillar and 
the southern wall of the church (photograph by 
Sławomir Mozdzioch) 


between that pillar and the southern wall connecting 
the nave with the transept (fig. 5). This fact allows us to 
include the church of Santa Maria di Campogrosso in a 
small group of Romanesque churches known in France 
as l'églises du passage (German: Passagenkirchen) (fig. 6). 
Thistype ofchurch, mainly associated with monasteries, 
was built in France in the 11th and 12th centuries.” 
Close analogies include churches from France, e.g., the 
church in Saint-Céneri-le-Gérei in Normandy or Saint- 
Léon-sur-Vézére. In the architecture of the church of 
Santa Maria di Campogrosso, there are no apparent 
traces of the Byzantine or Islamic influences that are 
visible in many other churches of Sicily and Calabria.” 


Valuable information was also provided by research in 
2015-2021 carried out in the area of the churchyard, 


2 Konerding 1976; Mallet 1982. 

^ Although churches with a similar plan are also found in southern 
Italy, where they are usually dated to the second half of the 11th or 
12th century (San Filippo di Fragalà, San Giovanni Vecchio di Stilo, 
San Nicoló in Sciacca, Santa Maria di Terreti, San Giovanni Theristis), 
they also have features that clearly distinguish them. 
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where 42 burials were discovered, including 35 wholly 
preserved graves (fig. 7). In three cases, children's 
skeletons were covered with roof tiles, which allows 
them to be included in the type of grave called a 
cappucina, which has been present in the Mediterranean 
since antiquity. 


The significant social position of the deceased may 
be evidenced by the forms of some of the unearthed 
graves. Closest to the southern wall, a monumental 
stone structure (grave No. 4) - (fig. 8) and an 
anthropomorphic stone grave (grave No. 9), the so- 
called à logette grave,” were discovered (fig. 9). Most of 
the preserved skeletons were deposited in an east-west 
orientation, with the head on the west side, according 
to the Christian rite. 


During the excavation works carried out between 2015 
and 2021, 116 coins of small face value, minted in bronze 
or billon (i.e., base silver), were found. The oldest coin 
is dated to the first half of the 12th century, while the 
most recent is from the 16th-17th century.? 


The oldest coins were discovered in grave No. 7, located 
at the southern wall ofthe church (fig. 10). A pendant in 
the form oftwo 12th-century denari from the Continent 
(denaro provisino, denaro enriciano) was discovered on an 
infant's chest. Denari from Lucca and Provins were used 
for trading at fairs or markets, acting as a local coin in 
Sicily and southern Italy until the 13th century.” 


In the layers of the cemetery, mainly coins from the 
12th and 13th centuries, i.e., from the period of the 
monastery operation, were found. 


In light of the dating of the human bone samples, the 
end of the cemetery's operation coincided with the 
liquidation of the monastery at the end of the 13th 
century (fig. 11). 


The beginnings of its use, despite previous assumptions, 
may go back to the time before the construction of the 
currently existing church and be associated with an 
earlier sacred building, the traces of which were recently 
discovered in the form of numerous post-holes (fig. 12). 
Comparison of the chronology of coins with the dating 
of bones from graves as well as mortar from the church 
wall (fig. 13) suggests that the main works related to the 
construction ofthe church were carried out in the third 
quarter of the 12th century and continued to the end of 
this century. Based on the available data, it is impossible 
to exclude an earlier moment of the construction's 


? Anthropomorphic graves, also called the à logette type, were 
already known in antiquity, but often appeared in the monastery 
cemeteries of Western Europe in the period from the 9th to the 12th 
century. 

3 Mozdzioch: in press. 

24 Travaini 1999: 219. 
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Fig. 3. — CHEMILLÉ (M.-ct-L.). Église Notre-Dame, plan. 


Figure 6 - Examples of churches with passages from France (from Mallet 1982) 
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Figure 7 - Excavations in the church cemetery (2015-2018) 


Figure 8 - Santa Maria di Campogrosso, Tomb No 4 (photographs by Anna Kubicka) 


36 


THE PROCESS OF THE CREATION AND DECLINE OF THE LOCAL RELIGIOUS AND ECONOMIC CENTRES 


Figure 9 - Santa Maria di Campogrosso, Tomb No 9 (photograph by Magdalena Przysiezna-Pizarska) 


commencement; however, it is possible to reject the 
hypotheses placing this moment in the 13th century.” 


We know little about the monastery buildings 


mentioned by Fazello. Basilian monasteries were built 
on the initiative of the Normans from the second half 


2 Krąpiec, Mozdzioch and Mozdzioch 2020. 
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of the 11th century. The concentration of Norman 
foundations can be observed particularly in the region 
of Val Demone (northeastern part of Sicily) and on 
the northern coast of Val di Mazara. Lynn Townsend 
White Jr., an American historian, identified 68 Basilian 
monasteries in Sicily.” Italo-Greek monasteries of that 


2% White 1938: 42. 
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Figure 10 - Santa Maria di Campogrosso, Tomb No. 7. 1. The grave before the removal ofthe tile; 2 - after the removal of the tile; 
3- coins from the pendant on the child's chest (photographs by Magdalena Przysiezna-Pizarska and Ewa Mozdzioch) 
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Figure 11 - Radiocarbon dating of bone samples from the cemetery 
(after Krąpiec, Mozdzioch, Mozdzioch 2020) 
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Figure 12 - The postholes of an earlier timber church. 1 - An attempt to reconstruct the outline of the building; 
2- View ofthe remains of the structure from the east side 
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Figure 13 - Radiocarbon dating of mortar samples from the church walls 
(after Krapiec, Mozdzioch, Mozdzioch 2020) 


time did not have a spatial structure determined by 
the rule. Amongst several dozen ‘Basilian’ monasteries 
founded in Sicily, mainly in its eastern part, none 
in shape from the Norman period has survived." 
Landscape changes, the progression of urbanisation, 
and the re-use of construction materials from older 
buildings make research difficult. 


Non-invasive research carried out using several 
methods showed the existence of longitudinal strips of 
measurement anomalies, with a regular arrangement, 
occurring west and south of the church building which 
could reflect the course of the remains of the walls of 
the former monastery (fig. 14). 


At this stage of the research, one cannot say too much 
about the social and intercultural relations of the local 
population. Thanks to the discoveries in the cemetery, 
we can only conclude that the deceased were buried in 
the Christian rite, without grave goods, using the typical 
arrangement of bodies in the east-west orientation with 
the head on the west side. Some of the deceased had 
their heads fixed with stones to look east towards the 
Holy Land. The dimensions of most of the discovered 
skeletons indicate that they were tall individuals, and 
therefore most likely came from outside Sicily, perhaps 
along with the wave of Latin people, the so-called 
Lombards.” 


27 Giunta 1983. 
28 Di Salvo 2020. 
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The inflow of people from the Continent meant that, 
in the mid-12th century, coins such as denari from 
Champagne and Lucca appear here. From the beginning 
of the 12th century, Christian symbolism dominated on 
coins as a result of the consistent colonisation of Sicily 
by a Christian, mainly Latin-speaking population. The 
old Greek-speaking population was also Latinising, 
which was one of the reasons for the fall of Basilian 
monasteries.” A fragment of grave stele with an 
inscription in the Kufic style is associated with the 
Muslim population (fig. 15). It could have come from 
an earlier Islamic cemetery destroyed to make way 
for Christian graves. Still, it could also have been an 
element of an Islamic burial made in a cemetery shared 
with Christians. In the initial period of the church’s 
operation, Norman coins with Arabic inscriptions 
continued to circulate (William I and William II). 


According to some researchers, there was an Islamic 
settlement, Aylyel (< Ar. ‘Ayn al-liyan), located near 
the San Michele River which became the economic 
base of the monastery from the beginning of its 
operation. However, these hypotheses are difficult to 
prove because this settlement was mentioned only in 
one document from 1179 (Palermo, Archivio storico 
diocesano, 25), according to which William II granted it 
toa hospital, probably located at the monastery of Santa 
Maria di Campogrosso.? Unfortunately, the Islamic 


? Reina 2016: 16-17. 
3 Caracausi 1993: I, 154. 
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Figure 14 - The traces of the walls of the monastery in the light of non-invasive research (by Piotr Wroniecki). 
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Figure 15 - Santa Maria di Campogrosso. 
A fragment of a stone with a Kufic inscription 
(photograph by Ewa Mozdzioch). 


settlements in Sicily are usually known only from 
documents because they generally lack archaeological 
verification. There is no certainty as to the location of 
this settlement, as no material traces of it were found 
near the church. 


Archaeological research has led not only to the 
discovery of an older church building but also made 
it possible to determine that the more recent church 
whose walls survive today was constructed during the 
fourth quarter of the 12th century. What caused the 
abandonment of the old building? Do the traces of fire 
reveal a conflict with the local community? In the 1260s 
in Sicily, there were clashes between indigenous people 
andsettlers who came from the Continent. Perhaps they 
also affected the area belonging to the monastery. The 
destruction of the monastery may have necessitated its 
reconstruction. 


Or, on the contrary, did the economic development of 
the monastery in the second half of the 12th century 
favour new construction investments? At the moment, 
itisimpossibleto answer these questions with certainty. 
The fact is that, at the end of the 12th century, a new 
building was erected in place of the former church. 
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The new church was dedicated to St. Michael the 
Archangel.® 


The very fact of building such a significant church in a 
rural area can be explained by the desire to demonstrate 
the power of both the new Christian rulers and their 
religion. No less important was the intention to control 
the communication route connecting the east with the 
west of the island. During the church's construction, 
the relations between the Norman victors and the 
conquered indigenous population remained tense, 
as shown by the fact that the building was given a 
defensive character, with the narrow main entrance to 
the church, as well as the few narrow windows located 
relatively high. The church and monastery were a 
centre for spreading Christianity in an area inhabited 
by the Muslim population. Its fall at the end of the 
13th century was probably the result of Latinisation 
of the Church in the last years of the reign of Norman 
rulers. This process continued in the time of the 
Hohenstaufen.” The final blow to the organisation of 
the Greek rite church in Sicily was inflicted by the rule 
of the Angevin and Aragon dynasties.? 
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Chapter 4 


A Pattern of Changes in Southern Sicily: 
Agrigento and its Hinterland between the 
Byzantine and Norman Periods 


Maria Serena Rizzo 


Parco Archeologico e Paesaggistico della Valle dei Templi, Agrigento 


The area, currently included in the province of 
Agrigento, between the rivers Belice and Salso, extends 
for 3052.59 square kilometres in the south-central part 
of Sicily. As it extends from the sandy coastline to the 
Sicani mountains, with their peaks over 1500 m, its 
landscape is varied as is its geolithological structure 
and agricultural land use, predominantly utilised for 
the cultivation of wheat and tree crops with little water 
requirements. The valleys of rivers, short and with 
a torrential regime, are the main ways that the coast 
is connected with the hilly inland, conditioning the 
settlement pattern. 


Since its foundation in 580 BC by settlers coming 
from Gela, Akragas, then called Agrigentum after the 
Roman conquest, was the main urban settlement in 
this area. For the history of the city and its hinterland 
the relationship with its port, the Emporion, near which 
the earliest necropolis is located was very important; 
it worked at least until the Byzantine age. For the 
activity of the harbour of Agrigento, an important role 
was always played by its connection with Carthage: 
Diodorus of Sicily, in fact, recalls that, already in the 
classical era, there was a massive export of olive oil to 
the Tunisian city (Bibliot. 13, 81). From the imperial 
age, the close relationship with the Tunisian coast is 
well-documented by the fairly large quantity of African 
tableware and amphorae found in the urban area and in 
the hinterland, dating until about the middle of the 7th 
century. The fall in commercial contacts with Carthage 
after the Arab conquest was probably a major reason 
for the harbour ceasing to work in the late 7th century? 


During the last 20 years, some field survey projects have 
been realised? that have allowed us to reconstruct the 
settlement history ofalarge partofthisterritory;thanks 


! Caminneci, Cucchiara and Presti 2016: 65. On African imports in 
Agrigento and its hinterland, see Malfitana and Bonifay 2016: 142- 
190. 

? Caminneci, Cucchiara and Presti 2016: 67. 

* Wilson 1980-81; Di Bella and Santagati 1998; Rizzo 2004; Burgio 
2013; Rizzo, Danile and Zambito 2014; Toscano Raffa 2017; Klug 2018. 


to POR 2000-2006 programmes (Cignana, Vito Soldano, 
Saraceno)! and as a result of protection activities 
(Verdura, Carabollace, Canalicchio di Calamonaci, 
Colmitella)? many archaeological excavations in 
settlements of late antiquity and the Byzantine age 
have been done that have significantly enriched our 
knowledge regarding the transitional centuries in our 
territory; furthermore, protection measures performed 
in the outskirts of San Leone have given new and 
significant information on the Emporion area, the port 
suburb by the Akragas River mouth, which particularly 
flourished during late-antiquity.5 Based on the results 
of this research, I will attempt to make an initial and 
provisional overall evaluation about settlement pattern 
dynamics between late antiquity and the Norman age. 


The latest research on the Sicilian early Middle Ages 
have highlighted how, in the transition between 
antiquity and the Middle Ages, the differences among 
the individual areas of the island deepened and arose 
more clearly? These differences related to time and 
modes of transition, to economic and cultural poles 
of attraction and to the level of openness to the 
Mediterranean context. As a result, each phenomenon 
needs to be analysed on a territorial level, detecting 
the specificities of each geographical and cultural area, 
while referring to contacts, connections, interference 
and exchanges on a regional and Mediterranean level. 
The focus of this paper is on rural settlement; however, 
where it is possible, we will attempt to compare what 
happened in the countryside with certain phenomena 
occurring in the urban centre: in fact, today, new 
data about the city of Agrigento are available which, 
even though incomplete, highlight the last phases of 
occupation of the Valley of the Temples, the southern 


* Castellana and McConnell 1990; Rizzo 2014; Rizzo and Zambito 2014; 
Rizzo and Zambito 2016; Rizzo and Zambito 2012. 

5 Parello, Amico and D'Angelo 2010; Parello, Amico, Giannici and 
Giarrusso 2014; Parello and Amico 2015; Caminneci and Franco 2012; 
Caminneci 2014. 

$ Caminneci, Cucchiara and Presti 2016; Caminneci and Cucchiara 
2018; Caminneci and Rizzo 2018. 

7 Arcifa 2010. 
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A PATTERN OF CHANGES IN SOUTHERN SICILY 


Figure 1 - The coastal sites of Carabollace and Verdura 


portion ofthe city which had been the beating heart of 
civil and religious life of the ancient centre. 


Late Antiquity 
The 5th century was an important phase in the re- 


organization of rural settlement patterns: recent 
excavations and surveys confirm what previous 
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survey campaigns on the hinterland had highlighted, 
identifying, from the end of the 4th century and into 
the 5th, a set of changes that formed a new pattern 
of settlement, made of an intensive occupation of 
agricultural land with the spread of rural villages.’ 
This trend is recognizable both in the areas closest 


* Rizzo 2004: 151-153. 
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to the coast (Cignana district, Montagna di Licata)? 
and in the hilly hinterland, far from the sea (Monti 
Sicani).!° Settlements developed in areas that were still 
occupied by villas of the early and middle imperial age 
(Cignana, Saraceno, and also many sites identified by 
archaeological surveys, such as Margio Canneddaro, 
Mortilli, Viticchié in the Cignana district), on 
farms (Campanaio, near Montallegro), in quasi- 
urban settlements, the so called 'agro-towns', such 
as Vito Soldano, and in previously uninhabited sites 
(Canalicchio di Calamonaci, for example,? as well as 
several settlements identified by survey projects carried 
out in the Eraclea Minoa hinterland and in the basin of 
Platani River). At the same time and, I think, in close 
connection with the spread of rural villages, we observe 
the development of a network of small ports near the 
mouth of some small rivers, connecting the coastal area 
with the agricultural inland.“ Thanks to the excavations 
carried out in the sites of Verdura and Carabollace (fig. 
1), we know two of these coastal settlements, whose 
topographical position, only a few metres from the sea, 
suggests their function as harbours. 


The two sites are similar with regard to their 
topographical collocation, that is at the mouth of the 
Verdura and Carabollace torrents, which served as 
important communication routes to the hilly inland 
area. These settlements, which functioned as terminals 
for inland rural products deportatio ad aquam, attest 
to how the agricultural development of this territory 
in the 5th century was focused on exports. It is 
possible that the development of these settlements 
was connected to the expansion of free commerce, 
which would have been the reason for the intensive 
exploitation of the island countryside in those times.” 
They developed during a particularly active phase of 
the harbour suburb of Agrigento, the ancient Emporion, 
based on recent archaeological research." 


The 'rural boom', perceived from the settlement 
dynamics in the countryside, is part of a development 
context that involved many areas of Sicily, connected, 
according to scholars, to the founding of Constantinople 
and the consequently reinforced role of Sicily in rural 
trade with Rome." However, expressions of private 
wealth and luxury, such as the famous big villas in 
eastern Sicily, are not known in this area;? there is 


? Toscano Raffa 2017: 235. 

1° Klug 2018: 84. 

Burgio 2013. 

Wilson 2000. 

Parello and Amico 2015. 

Caminneci 2014. 

Vera 2005: 28-30; it has also been suggested by Michael McCormick 
for the African 'beach markets' attested to by literary and 
iconographic sources, see McCormick 2008: 100-103. 

16 Caminneci and Rizzo, 2018: 492-493. 

” Cracco Ruggini 1980; Vera 1997-98: 37-60. 

18 A general framework of known Roman mansions in Sicily in Wilson 
1990, 196-214. The Roman villas known so far in the Agrigento 
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no evidence of a consistent expansion of the rural 
population during the 4th century, which seems to 
have started only between the end of the 4th and 
the beginning of the 5th centuries. Among the sites 
taken into account, only Vito Soldano experienced 
a significant process of monumentalization at the 
beginning of the 4th century (fig. 2), maybe as a result 
of a state intervention rather than of a private action, 
assuming that its identification as a mansio of cursus 
publicus is correct.? It is supposed that, during the 4th 
century, Saraceno's villa experienced a restructuration 
phase, while the excavation of the nearby Stefano 
quarter, where remains of a glass polychrome mosaic 
have been discovered, is not known in detail.” 


In the second half of the 5th century, we can see a 
critical juncture in different sites (Verdura, Saraceno, 
Campanaio, Castagna) due to the apparent traces 
of a violent and sudden destruction, while in other 
cases, such as Vito Soldano, there seem to be signs of 
a slow abandonment of monumental buildings. The 
coincidence of this with the time in which the southern 
coast of the island was destroyed by Vandal raids is 
certainly important; however, only in a few cases, such 
as Castagna, can the abandonment of settlements after 
these attacks be attested, while more frequently a 
reoccupation of these sites is registered, in addition to a 
reorganisation which accelerated ongoing phenomena: 
this is evident, for example, in Vito Soldano where, 
after the 5th century, the installation of kilns inside 
some rooms of the ancient thermae shows the process 
through which these buildings were finally deprived of 
their ancient function. In other cases, such as Cignana, 
inhabited areas only developed after the mid-5th 
century, after a previous abandonment of the rural 
villa. These settlements were composed of small houses, 
made with dry masonry, clay floors, multifunctional 
rooms and artisanal installations near domestic activity 
zones (fig. 3). 


One fitting example is Saraceno, near the current town 
of Favara, where an imperial-age villa ceded its place 
to a rural settlement that reused the structures of the 
most ancient building to house artisanal activities and 
storage containers, dolii that pierced the spicatum floors 
of two contiguous rooms (fig. 4). 


With regard to material culture, the territory of 
Agrigento shows a homogeneous distribution of 
transport amphorae and imported pottery, mainly from 


hinterland (villa maritima of Durrueli, Cignana, the mansion of 
Saraceno) were all built in the 1st/2nd century AD. 

? La Lomia 1961: 164-165; Uggeri 2004: 261. Particularly interesting 
are parallels with the baths of Sofiana, built during the Costantinian 
age and transformed between the end of the 4th and beginning of 5th 
centuries, with the construction of pottery and maybe glasses kilns, 
La Torre 1994: 120-122. 

? Castellana and McConnell 1990: 43. 
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Figure 2 - The baths of Vito Soldano 
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Figure 3 - The village of Cignana. One of the housing units 


Africa but also from eastern Mediterranean workshops, 
between urban centres and rural settlements, until 
the late 6th and 7th centuries. So, even though the 
residential buildings in villages do not show any 
differentiation, rural society should not be imagined in 
a general state of poverty; actually, indicators of social 
and economic differentiation and of the existence of 
a wealthy class can be assumed from other contexts, 
mainly burials, which demonstrate the existence of a 
social and economic hierarchy. 


Some interesting artifacts in this regard have been 
found inside tombs found in a funerary area dated to 
between the second half ofthe 4th and the 7th centuries 
near Eraclea Minoa; the burials contained several 
ornamental objects, particularly jewellery, which 
include simple bronzed bracelets and silver earrings, as 
well as the rich dowry of a supposed privileged grave 
containing gold and bronze ridge needles, an ivory 
pin, a bronze foil and a pair of earrings with a golden 
pendant and gemstones.” The variety and different 
value of these pieces, in addition to the importance 
of some graves, testify to the existence of social and 
economic differences. It seems significant that, until 
now, no tomb similarly rich has been found in the city 


2 Fiorentini 2002. 
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of Agrigento, where two late antique funerary areas, 
the paleo-Christian cemetery of the Temples Hill? and 
burials in the so-called ‘Hellenistic-Roman quarter’,” 
are known. 


The rich archaeological documentation that attests 
to the spread of rural villages does not have a 
counterpart in written sources, which would be helpful 
for understanding their status and function and for 
defining a kind of hierarchy: our primary source 
relating to this period, Gregory the Great's epistolary, 
while mentioning habitatores massae or homines massae, 
does not make any reference to the existence of 
inhabited centre^ and, generally, seems to give little 
attention to rural settlement forms. However, Gregory's 
Epistula IX, 236, related to the request of directing the 
annuity expected from spouses Veneziano and Italica in 
massa quae dicitur Gelas, testifies that in the massae there 
were rural rents for harvesting structures, in the form 
of fee payments or charitable oblations. According to V. 
Prigent, the shift of the tax burden from the fundus to 
the massa, and the registration of the labour force at the 
level ofthe latter, could have favoured the development 


? Bonacasa Carra 1995. 

2 Di Giuseppe 2015; Fanelli 2016. 

^ The term vicus, for example, is not used in the epistulae relating to 
Sicily. 
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Figure 4 - Dolia in a room ofthe rural settlement of Saraceno 


of villages.” It is probable that the condumae were 
located within those settlements. The term conduma, 
which occurs frequently in the Registrum, has had 
different interpretations, but primarily, as the way 
in which it is used in the Epistula ll, 38, it suggests the 
existence of a place, domus or settlement, used as an 
animal shelter and as a storage for instruments and 
foodstuffs; it also concentrated the labour force." 
Therefore, condumae were probably found in the 
settlements known from the archaeological point of 
view, which probably hosted peasants and also some 
members of higher classes, maybe small landowners 
and the conductores, whose close relationship with the 
conduma is attested to in historical sources.” 


With regards to the city of Agrigento, the archaeological 
evidence available so far seems to highlight a crisis at 
the end of the 4th century that became more evident 
in the middle of the 5th century; it is mostly noticeable 
in those sectors of the ancient city which had been 
the main centres of activity for the urban élite. Firstly, 
this is evident in the so-called ‘Hellenistic-Roman 


2 Prigent 2017: 230-231. 

6 Cracco Ruggini 1980; Guillou 1977; Prigent 2017: 229-231; Recchia 
1978; Rizzo 2004: 151. 

7 Prigent 2017: 229-230. 

# Prigent 2017: 229. 
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quarter', a district of the ancient residential area that, 
between the late Hellenistic age and the first imperial 
age, experienced the construction, extension and 
monumentalization of a large number of rich peristyle 
houses. The recent edition of the excavation campaigns 
carried out in the 20th century? and the new research 
done by the team of the archaeological park, have 
allowed us to know some of interventions made in the 
late-antique age in the prestigious domus. It seems that, 
from the end of the 4th century, many houses showed 
signs of decline: missing maintenance of old valuable 
elements (ruined mosaic that was not fixed, clay floors 
laid out above the more ancient fine pavements, etc.) 
on the one hand, and an apparent disregard towards 
those sectors with a major monumental value, on the 
other. Peristyles, as an example, often suffer from the 
closing of the spaces between the columns. Even the 
collapse of the roof in some rooms of the houses could 
be occurred by the end of 4th century;? afterwards, the 
rubble was not removed and the following interventions 
were applied above it, testifying to a possibly reduced 
spending capacity of the owner and a disregard for 
traditional elements of luxury expression.” In another 


? De Miro 2009. 

3° Rizzo 2015: 143-144. 

31 The abandonment of the peristyle domus architectural type is 
attested in different parts of the empire starting in the 5th century 
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Figure 5 - Hellenistic-Roman sanctuary in Agrigento: the fallen roof of the northern portico 


privileged area of urban élite activities, the Foro and the 
annex buildings, which had been the most important 
Roman age monumental sector, signals of abandonment 
seem evident already during the 4th century. In the so- 
called ‘Hellenistic-Roman sanctuary' the portico roof 
collapsed and the ground level was raised by a clay 
floor until it was abandoned and the area began to be 
used for cattle breeding and the discharge of waste, 
containing 4th and 5th century pottery (fig. 5).? 


In the area which had been occupied by the Ginnasio in 
the Roman age, commercial Costantinian age buildings 
were abandoned by the end of the 4th century; the 
abandonment was accompanied by the breakdown of 
the drainage system so that the area was covered by 
thick alluvial deposits.” 


The boundaries between the city and the suburban 
area became rather indefinite: during the late-antique 
age, indeed, a large necropolis, composed of a sub divo 
graveyard™ and several burial hypogea, invaded the 


and was related to a 'late-antique aristocracy evolution', whose 
peculiar characteristics, with regard to Sicily, are analyzed in Arthur 
2000: 179-181; Rizzo 2008. 

32 Parello 2018. 

3 Fiorentini 2009. 

34 Bonacasa Carra (ed.) 1995. 
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whole southern area ofthe city where the great temples 
rose during the Classical age (fig. 6); furthermore, 
arcosolia and hypogeic graves were excavated in the 
city walls, which lost not only their defensive capacity 
but also their purpose of closing the city and separating 
it from the suburban area. 


Further investigations into the urban centre will be 
undoubtedly necessary to better understand and 
contextualise those phenomena that we fragmentarily 
know at the moment. It is possible, in fact, that research 
in different sectors of the city could modify the 
framework arising so far. At the moment, it does not 
seem that rural settlement expansion and agricultural 
exploitation reflect a similar expansion of urban 
life, which instead shows an evident contraction in 
the private sector as well as areas related to political 
activities and civil life. On the other hand, some of the 
phenomena we have briefly discussed, the birth of the 
costal emporia, the traces of privileged classes in rural 
villages, may be considered aspects of a ‘polycentric’ 
system, according to which the production, 
consumption and exchange of products, on both the 
local and interregional level, take place in different 


55 Arthur 2000: 182-185. 
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Figure 6 - The early Christian cemetery near the temple of Concordia 


areas far from the city? where the privileged classes 
could choose to live. 


The Byzantine period 


This settlement pattern remained broadly stable until 
the 7th century, when there was a drop in the number of 
settlements, revealed by archaeological surveys carried 
out in the Agrigento area, especially near Monti Sicani; 
in the Cignana district the number of settlements also 
decreased, but three of the largest villages continued 
to be inhabited in the 7th century; some sherds of 
Rocchicella type pottery show that some of the sites 
were still populated in the 9th century.” 


Similarly Cignana, Saraceno, Colmitella and Vito 
Soldano continued to be inhabited, but they probably 
became smaller. At Saraceno, the proto-Byzantine 
occupation of the spaces of the classical villa ended 
before the first decades ofthe 7th century; consequently, 
the inhabited area became smaller, reduced to the B 
sector alone (fig. 7).? 


Belvedere 2004: 5. 
* Klug 2018. 
Burgio 2013: 36. 
Castellana and McConnel 1998. 
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There, in the 1990s, structures attributed to three 
different building phases were excavated, discovering 
some fragments of strip handles with central grooves 
and cooking pottery with a grey calcitic fabric. In 
Cignana, a similar reduction of the inhabited area may 
have occurred between the end of the 7th and the 
first decades of the 8th century. A clay layer covers 
the 7th century structures, containing, in addition to 
several residues, two Sicilian type lamp sherds and 
some fragments of ollas and lids in a characteristic 
grey calcitic fabric, which could be a chronological 
indicator for the phases between the end of the 7th 
century and the beginning of the 8th in this territory; 
pottery of the same type, indeed, was also found in Vito 
Soldano, Saraceno and Colmitella. 


The large village of Colmitella,” north of Agrigento, 
grew during the 5th and the 6th centuries and 
was inhabited until the 12th century. During this 
long period, it maintained the characteristics of a 
rural village, with spaces for household activities, 
particularly for preparing and cooking food, buildings 
with artisanal structures (fig. 8) and areas used for the 


‘° Rizzo 2014: XII, 411-412. 

* Rizzo and Zambito 2012. 

42 Rizzo 2010; Rizzo, Danile, Romano, Scibona and Zambito 2012; 
Rizzo, Danile and Zambito 2014. 
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Figure 7 - The early medieval settlement in sector B of the Saraceno site 


storage of cereal grains. Many pits, dug throughout 
the area, were found (fig. 9); after their abandonment 
they were filled with rubbish, containing many animal 
bones and pottery sherds.” The existence of a rural 
product storage system and the discovery of a seal of 
notarios Antiochos,“ who may have been involved in the 
administration of land goods, may have been related to 
the role of our village in the rural production collection 
of duty payments, such as happened in the Byzantine 
world in the second half of the 7th century, with the 
transferring of fiscal competences from cities to rural 
settlements.^ 


A preliminary study of the finds shows that the storage 
system was used during the entire life of the village; 
given the small size of the pits, each silo probably 
contained the wheat for each family's consumption and 
their tax payment.“ The village may have maintained 
its role as a central place in the fiscal system even after 
the end of Byzantine rule, thus ensuring its survival 
also in the Islamic and Norman ages. 


Sicily's prominent role within the Byzantine Empire 
and the close relationship with the centre of power, 


Rizzo and Romano 2014. 
4 Rizzo 2014: XI, 412, figg. 9-10. 
Brandes and Haldon 2000; Haldon 1994. 
Arcifa 2008; Arcifa, Bagnera and Nef 2012; Prigent 2008. 
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attested by the rich collection of seals proceeding from 
the island," is not reflected in the material culture. 
Pottery finds indeed show, since the end of the 7th/ 
first decades of 8th centuries, a shrinkage of ware and 
amphorae imports, not only from Africa, by now under 
the Arabs, but also from the eastern Mediterranean Sea. 
At Cignana, for example, the latest imports from the 
Aegean Sea are probably represented by some sherds 
of ‘Samo cistern type’ amphora, whose diffusion in 
the West was related to Byzantine interests and linked 
with the official wine supply. Very few artifacts testify 
to the arrival of imports after the early 8th century: 
worth mentioning is a sherd of a lead-glazed chafing 
dish of the so-called ‘vetrina pesante’ type, with a crude 
greyish fabric that can be compared to southern Italian 
productions,? dating between the mid-8th century 
and the the mid-9th. Two specimens of ‘Sicilian’ type 
lamps, found in layers dating between the late 7th 
century and the early 8th, could be imports from 
eastern Sicily. However, the early medieval layers 
yielded small amounts of pottery, mainly cooking 
ollas with a grey calcitic fabric. It is interesting to note 
that the territorial context of Cignana appears, still 
during the late Byzantine age, to have been included 


" Nef and Prigent 2006; Prigent 2009. 
4 Arthur 1990. 
+ Arcifa 2010; Cacciaguerra 2009. 
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Figure 9 - Grain pits at Colmitella 
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in Constantinople's interests, as is attested by a lead 
seal of Christophoros megas meizoteros, a role that 
demonstrates the presence of officers responsible for 
the management of the imperial domain. 


Some ongoing research in Agrigento is yielding new 
data about the hitherto-unknown early medieval 
urban centre. The central area of the ancient city, the 
highest sector of the Hellenistic theatre, the residential 
Hellenistic-Roman quarter’, were newly inhabited, 
often occupying older abandoned structures, such as 
a small building ‘in summa cavea’ in the theatre area, 
or the baths in the fourth insula. The study of the 
findings, in progress, draws a picture very close to that 
of the rural settlements; Sicilian type lamps, so called 
‘a ciabatta’, cooking pots with a grey calcitic fabric, 
handles with central grooves, indeed, were found in the 
early medieval layers of the urban centre as well: we do 
not actually know of any artefact that could highlight 
the existence of a wealthy elite and the endurance of a 
social organisation in the few sources we have." 


The Islamic period 


The Islamic conquest of the city, according to 
scholars, led to the abandonment of the valley and the 
concentration of the urban population onto Girgenti 
Hill, where the medieval urban settlement developed. 
In the rural settlements, instead, data relating to this 
era are increasingly numerous, particularly in the 
eastern area of the hinterland of Agrigento. In the site 
of Colmitella,? extensively investigated during the 
construction of the new Agrigento-Caltanissetta road, 
the continuity of life during the 9th century is witnessed 
by the recovery of many ceramic fragments belonging 
to a particular pottery production, which takes its name 
from the Byzantine village of Rocchicella. This pottery, 
characterised by its so-called 'a stuoia' decoration, is 
thought to be a significant chronological indicator of 
the 9th century. Some sherds of this type have also 
been found in other sites of the Agrigento hinterland, 
thanks to two archaeological surveys carried out by the 
University of Palermo in the district of Cignana, and by 
Luca Zambito, who studied the Naro River valley during 
his research on sulphur production. Some of the sites 
discovered are similar to Comitella, for the large extent 
of the areas of pottery sherds and the long period of 
their life. The Naro valley survey, moreover, has also 
identified a number of sites, often located near low 
rock outcrops, characterised by the small size of the 


°° Caminneci and Rizzo 2018; Parello 2018; Parello and Rizzo 2016; 
Rizzo 2015; Rizzo 2018. Rizzo and Piepoli 2019. 

5t Especially from the Vita of Bishop Gregory, see Berger 1993; Caliri 
2006; Motta 2004: 285-289. The identification and dating of the 
Bishop, whose Vita was written by Abbot Leontius, are controversial; 
see Caliri 2005; McCormick 2008: 305. However, nobody questions that 
the author had direct knowledge of Agrigento. 

* Rizzo, Danile and Zambito 2014; see also note 39. 
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areas of fragments and low frequency of archaeological 
records, consisting almost exclusively in Rocchicella 
pottery, handles with central grooves and combed roof 
tiles with vacuolated fabric. These small settlements 
were probably connected in some way with the main 
population centres; however, they had a very short 
life: in none of them was glazed pottery found, so it is 
probable that they were abandoned before the middle 
of the 10th century. On the contrary, three of the four 
major settlements identified in the area continued to 
be inhabited at least until the 10th century, when it 
seems that the population concentrated again in the 
largest sites. The case of Colmitella suggests that a 
role as a central place with regard to taxation and land 
management may have made it easier forthe settlement 
to survive during that difficult period, together with 
its proximity to water sources and to the main roads.” 
The settlement pattern that was established during the 
10th century may be connected with the new system 
of land organisation, agricultural exploitation and 
taxation based on the rahl/casale.^ In most cases, the 
villages that constituted the main nodes of this network 
had already been central places in the late Roman and 
Byzantine systems. However, the population pattern is 
the result of a reorganisation and selection process that 
saw only the survival of the settlements which, located 
close to the major roads and water supply sources, 
fertile soil and other features, could still play a role as 
central places within the new land organisation model 
thanks to their administrative role. Chronologically, 
the new organisation we see thanks to archaeological 
surveys and excavations coincides with the issue of the 
al-Mu'izz rescript that demonstrates a strong impulse 
to the reorganisation of the land and settlements, with 
the aim of a better political and religious control of the 
rural population. Archaeological research demonstrates 
that it did not lead to the abandonment of the villages 
or the general occupation of the heights, but it may 
have directed settlement towards more concentrated 
forms at the expense of smaller inhabited areas." 


The Norman period 


Archaeological research shows that the settlement 
system began to suffer as early as the first decades of 
the 12th century and that it finally collapsed before the 
middle of that century. We can see this trend especially 
in the Platani River valley, which is highlighted by the 
distribution of a specific ceramic class, the so-called 
‘solcata’, whose decorations are engraved on the raw 
clay of the vases under a green glaze. This pottery, 
produced by the Norman kilns of Agrigento, is rare in 
unfortified villages and is, instead, the fine tableware 


5 Belvedere 2004: 9-10. 

5 Arcifa, Bagnera and Nef 2012: 267. 

* A different opinion on this topic is expressed by Arcifa, Bagnera 
and Nef 2012: 267. 
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class mainly represented in the hilltop settlements that 
grew along the river and in the Agrigento hinterland 
during the 12th century. Thus, soon after the mid-12th 
century, the process of abandoning the lowland and 
low hillside settlements and moving towards the top 
of the heights could have begun, perhaps following the 
flight of Muslim peasants expelled from their hamlets 
in central-eastern Sicily by Lombard immigrants. 
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Contessa Entellina: 
Rural vs. Urban Medieval Landscapes in Inner Western Sicily 
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! Scuola Normale Superiore, Pisa 


? Independent Researcher 


Introduction 


The theme we are discussing here is part of the 
preliminary results of the archaeological survey 
carried out by the Scuola Normale Superiore - Pisa in 
the territory of the Comune di Contessa Entellina in 
western Sicily, from 1998 to 2004.! The 136.4 km2 area 
surveyed yielded 285 sites and 152 offsites, ranging 
from Prehistory to the post-medieval age. We will focus 
here on the medieval phase (early 8th-15th centuries 
AD)? In particular, we will compare data from the 
countryside and the main settlement, i.e., the town 
of Entella, where the Scuola Normale Superiore (SNS), 
together with the Soprintendenza BB.CC.AA. - Palermo, 
has carried out excavations and surveys since 1985.3 
The aim is to ascertain possible different settlement 
patterns in urban and rural contexts and to try to 
provide an explanation. 


The territory 


The investigation area (fig. 1) lies between the Belice 
Sinistro and Belice rivers to the northwest, the Senore 
torrent to the south, the Monte Genuardo ridge to the 
southeast, and a complex of torrents and creeks flowing 
into the Belice Sinistro to the north. 


The choice ofdelimitingthe investigation area following 
modern administrative boundaries derives from a 
precise request by the Assessorato Regionale BB.CC. 
AA. In 1998, the SNS team was asked, in fact, to develop 
a model of archaeological map suitable for communal 
administrations. In the case of Contessa Entellina, 


1 The results of the survey have been recently published: Corretti, 
Facella, Gulletta, Michelini and Vaggioli 2021. The volumes 
are downloadable in open access:  https://ricerca.sns.it/ 
handle/11384/108644. On the first investigation of the Entella 
territory, see Canzanella 1993. 

? Corretti and Mangiaracina 2021. See also Corretti, Facella and 
Mangiaracina 2014; Corretti, Gargini, Michelini and Vaggioli 2004; 
Corretti, Michelini and Vaggioli 2010. 

* For an updated and comprehensive state of the art on excavations 
at Entella, see Michelini 2021: 237, n. 37 (with former literature); 
Ampolo, Corretti, Guglielmino, Michelini, Parra and Vaggioli 2022. 

^ Facella 2021. 


the modern administrative boundaries follow major 
and significant geographical features or important 
ancient roads. Modern administrative boundaries may 
therefore be representative of ancient boundaries, too. 
This circumstance can justify this choice. 


The geomorphological structure of this sector of inner 
Sicily is complex and varied? In the southern corner, 
the Monte Genuardo ridge rises more than 1000 m 
high, yielding water, timber and building stone. All of 
the main torrents flowing through the territory under 
examination spring from Mt. Genuardo sources. On the 
opposite, northwest corner, the Rocca d'Entella plateau 
rises to 550 m, surrounded by impressive cliffs. The rest 
ofthesurveyed countryside consists ofa complex system 
of low hills and fluvial plains, well fitted for agriculture 
(mainly cereal-growing, as recorded through the last 
few centuries, with vine- and olive-growing today as 
well), pastoralism and raising livestock. 


In the 19th century maps, the old route system in use 
in this area is recorded; aerial photos? and historical 
documents (including the Registro delle Regie Trazzere)? 
add further insights. When positioning archaeological 
evidence retrieved from the survey on this road 
network, a clear coincidence of ancient (i.e., prehistoric 
to medieval) settlements to long- and medium- 
distance itineraries is perceivable. It has been assumed, 
therefore, that routes and mule-paths recorded in 
19th century maps give a reliable overview of the 
road system in use during the Middle Ages. Of course, 
ancient roads leading to Entella gradually fell out of use 
after 1246, when the town was forcibly abandoned and 
never inhabited again. 


* Di Maggio, Madonia, Monteleone, Pierini, Sabatino and Vattano 
2021, with previous literature. 

* Equizzi and Rosciglione 2021: 51. 

7 Corretti 2021: 185; Equizzi and Rosciglione 2021: 52-56. 

* Arnese, Corretti, Facella, Michelini and Vaggioli 2021, with previous 
literature. 

? We thank the Special Technical Office for the Trazzere of the Region 
of Sicily for kindly making available maps and documents concerning 
the ‘Regie Trazzere’, a road system in Sicily for transhumance, in use 
up to recent times. The old ‘trazzere’ partly survive in some of the 
current roads and paths. 
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Figure 1 - The Contessa Entellina survey. Sites, off-sites, historical road network. Upper left, the location of the investigation 
area in Sicily 


The town of Entella The site rested on a gypsum plateau (fig. 2). Only a few 
water springs were available, and they were outside 
The mountain of Rocca d'Entella was the place of the the town. Throughout its history, Entella was therefore 
town of Entella, a settlement active from prehistory ^ barely endowed with water, and its inhabitants were 
to the 2nd century AD and, again, from the early 10th forced to make use of water tanks and to collect 
century to 1246. The place maintained its ancient rainwater. 
name over the centuries, notwithstanding the relevant 
hiatuses in settlement described above. Entella lies in A defence wall (built in archaic age but restored in the 
a strategic position for controlling the Belice Sinistro Middle Ages) with two main gates (in the northwest 
River and several important long-distance roads and northeast) protected the only accessible side, to 
nearby. In fact, several ancient paths run along the the north." A fortified medieval palace, equipped with 
river or cross it near Entella through fords mentioned a hammam and yielding a luxury ceramic assemblage, 
in documentary sources,” recorded in 19th century ^ occupies the top of q. 542, on the southern edge of 
maps and still in use up to the 1970s, when an imposing the plateau. Other medieval fortresses have been 
earth dam was erected to create an enormous water ^ detected in the northwestern (Cozzo Petraro, surveyed) 
reservoir. On the plateau of Rocca d’Entella, excavations and southeastern corners (Pizzo della Regina, trial 
brought to light several sectors, albeit limited, of the excavations 1991 and 1997).? Other medieval buildings, 
ancient and medieval town of Entella. In addition to unearthed around the medieval palace and elsewhere, 
excavations, repeated in-depth investigations in the consist of houses based on single rectangular rooms, 
area of the town have produced a reliable record that often grouped around a central courtyard, therefore 
has allowed us to detect even those periods in which following the typical plan of North-African Islamic 
the site was abandoned, and to trace the evolution of 


the urban settlement throughout the entire medieval u Corretti, Gargini, Michelini and Vaggioli 2004: 160-162; Gargini, 
period. Michelini and Vaggioli 2006. 
12 A comprehensive literature up to 2004 is in Corretti, Gargini, 
Michelini and Vaggioli 2004: 149-151, n. 11; see also Corretti 2014. 
1 Filingeri 2014: 310, 357. 55 Corretti, Gargini, Michelini and Vaggioli 2004: 152, n. 22. 
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Figure 2 - Rocca d’Entella. The excavation areas, city walls, access roads, Islamic tombs 
and necropolises 


houses." While ancient (i.e. before 2nd century AD) 
necropolises were located around the town, below the 
Cliffs, medieval Islamic cemeteries and isolated tombs 
have been found both outside and inside the circuit of 


1 Bazzana 1992; Corretti 1992; Fentress 1987. 
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the walls. The presence of tombs in residential areas 
seems to contradict Islamic precepts and still needs 
further explanation." 


4 Corretti, Fabbri and Viva 2010; Corretti, Gargini, Michelini and 
Vaggioli 2004: 167-172, with previous literature. 
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Figure 3 - The Contessa Entellina Survey. The 7th century settlements 


The legacy of the late Roman period: the 7th 
century AD 


Seventh century AD (fig. 3) settlement is traceable 
through the last African sigillata, imported amphorae 
and grooved tiles.!° The sites are concentrated in the 
southern part of the territory, while the northern 
area is almost empty. In the northwest corner of the 
investigation area, Entella has not been an active 
site since the early 2nd century AD. Its inhabitants 
gradually moved from the town down to the fertile 
valley bottoms, near the water streams and main roads. 
After the abandonment of Entella, a sparse settlement 
inthe surrounding area was organized in farms, villages 
and villas; from the 4th century AD, an 'agro-town' grew 
up on a hill dominating the Senore River plain. The 
survival and success of the settlement in the southern 
area is due, among other factors, to its proximity to the 
main roads" (from Palermo to Sciacca and to Mazara) 
that crossed near the southern edge of the territory 
under investigation. 


'* Facella 2014; Corretti, Facella and Mangiaracina 2014: 344-345; 
Corretti, Gargini, Michelini and Vaggioli 2004: 173-174; Corretti, 
Michelini and Vaggioli 2010: 170. 

"7 Molinari 2015: 194. 
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The late Byzantine period: 8th-early 9th centuries AD 


The typologisation of late Byzantine pottery in Sicily is 
still ongoing. Inner western Sicily seems to have been 
excludedfromthecommercialcircuitsthatredistributed 
certain imported pottery classes whose chronology is 
better established (e.g. ‘globular amphorae’ and ‘vetrina 
pesante’). Reconnaissance of 8th-mid-9th century 
sites in the Entella territory must therefore rely only 
on very few ceramic fragments, the identification of 
which is still uncertain. The high fragmentation typical 
of surface collection pot sherds constitutes, in this 
case, a serious obstacle. Therefore, the map (fig. 4) is 
only intended to show the places where possible late 
Byzantine pottery has been retrieved. 


Our guide fossils for the late Byzantine period consist 
mainly of amphora handles with a shallow longitudinal 
groove (a vessel type whose kilns have recently been 
located at Sofiana, though the Entella items show 
a different fabric and therefore cannot come from 
Sofiana) and pans in calcitic ware with inward rims. 
With regard to these latter pots, indeed, given the highly 


18 Molinari 2017: 351-353, 356-357. 
? Vaccaro and La Torre 2015. 
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Figure 4 - The Contessa Entellina Survey. The 8th-early 9th century settlements 


fragmentary status of conservation typical of surface 
findings, it is difficult to distinguish them from other, 
slightly later (9th to early 11th century) pots in calcitic 
ware, known thanks to recent studies on Palermo’s 
Islamic contexts.” Roof tiles with grass inclusions (both 
grooved and plain) may also date to this period, though 
recent findings at Castronovo suggest re-use of ancient 
tiles as well.” 


With these caveats, we observe that settlements are 
still concentrated in the south and show a strong 
continuity with the previous 7th-century phase, with 
only a few new sites. In the late Byzantine period, 
former late Roman villages and villas show traces of 
occupation or frequenting, possibly aimed at finding 
and recovering metals, building stones and other kinds 
of materials.” Due to the continuity in occupation/ 
frequentation of the sites, it is impossible to ascertain 
the dimension of late Byzantine settlements. The 
scarcity of pot sherds belonging to this phase 
hints, in any case, at a very limited extension of the 


2 See Pezzini and Sacco 2018. 

21 Carver and Molinari 2018: 40; Molinari 2017: 352. 

22 A synthesis of the issue is in Munro 2012. On Sicily, see Castrorao 
Barba 2016. 
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sites.” All of the 8th-mid-9th century sites, both those in 
continuity with 7th-century sites and the new ones, lie 
in open positions and therefore do not show any defence 
aim.” No positive evidence of settlement dating to this 
phase has, in fact, been recovered in the places with 
the best natural defences within the Entella territory, 
namely Entella and Calatamauro.^ The supposed 
existence of a Byzantine fortress at Calatamauro is 
based only on a controversial interpretation of the 
Cambridge Chronicle for the years of the Islamic conquest 
of Sicily/* This depopulated inner area could not 
provide or support enough resident soldiers to equip 
a stronghold like that of the Kassar at Castronovo.” At 
the moment, given the insufficient knowledge about 
8th-early 9th century ceramics in Sicily, we cannot 
ascertain whether the settlement scheme we traced 


3 Corretti, Facella and Mangiaracina 2014: 345. Similar evidence 
from other Sicilian areas is in Molinari 2017: 359; Rizzo, Danile and 
Zambito: 352-354. 

^ Other examples are in Molinari 2017: 352, and Molinari 2015: 
198-200. 

?5 Corretti, Di Noto, Michelini and Vaggioli 2004; Corretti, Michelini 
and Vaggioli 2009. 

* Corretti, Michelini and Vaggioli 2009. 

"7 An overview on fortified vs. unfortified settlements in this period 
is in Molinari 2016. 
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Figure 5 - The Contessa Entellina Survey. The second half 9th-first half 10th century settlements 


above reflects the late Byzantine situation or already 
shows the first consequences of the Islamic conquest.” 


The early Islamic period: second half of 9th-first 
half of 10th century AD 


The early Islamic period, as appreciated within the 
Contessa Entellina territory (fig. 5), roughly corresponds 
to the time of the Aghlabid rule in Sicily. Recent 
insights on Islamic assemblages at Palermo also shed 
light on the findings from Entella and its territory.” 


Only a few glazed cups from the Contessa Entellina 
survey can be hypothetically dated to the early 10th 
century, while most of the polychrome glazed pottery 
belongs to the following, late 10th-11th century phase. 
Anyway, cooking ware and amphorae with inward rims 
and painted decoration allow for a reliable identification 
of late 9th-mid 10th century sites. 


Sites grew, both in number and dimension, as witnessed 
by ceramic assemblages and pot sherd dispersion areas. 


# The same general statement is in Molinari 2016: 330. 

? Nef 2015. 

5° A first comprehensive view is in Molinari 2015; see also Sacco 2017, 
and Sacco 2018. 
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Several late Byzantine and late Roman sites continued 
to be occupied, but new settlements developed too. 
Moreover, early Islamic sites also flourished in the 
northern part of the territory, always in open places, 
near roads and torrents, possibly in correspondence 
with fords. A new site sprang up at the eastern edge 
of the territory, in a mountainous environment, near 
a long-distance road. This specific settlement is of 
particular interest because iron slag and possible iron 
ore (ochre) was retrieved as well, testifying therefore 
to local iron-working activity?! New sites seem to have 
filled the space between old ones, so the whole territory 
shows evidence of (re)occupation; moreover, distances 
between sites are almost homogeneous and suggest, 
therefore, a regular occupation and exploitation of the 
resources of the countryside. This intensive land use 
was contemporary to the introduction of new plants 
and new agricultural practices in Sicily, as documented 
by ancient sources and recent research.” 


8 Corretti and Chiarantini 2012. 

* The actual impact of agricultural innovation in Islamic Sicily is still 
debated. See Primavera 2018. A general view is in Barbera 2005. 
On the importance of water resources, as mirrored in archival 
documents, see Metcalfe 2017. The project SicTransit, Sicily in 
Transition, coord. Martin Carver and Alessandra Molinari, have a new 
and multidisciplinary approach to this issue and to the consequent 
question of exported goods: see, e.g., Drieu, Carver and Craig 2018. 
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Entella, instead, was not yet reoccupied. As specified 
above, the reliability of this argumentum ex silentio 
about Entella derives from an attentive and periodical 
investigation of the site, through both surface surveys 
and stratigraphical excavations. Nowhere at Entella did 
late 9th-early 10th century pieces of evidence come to 
light. A few early 10th century sherds from the northern 
slopes of Calatamauro, instead, could suggest an Islamic 
settlement there, although evidence is scanty and does 
not come from a reliable context. 


The growth in number and dimension of settlements 
that we have recorded within the Contessa Entellina 
territory throughout this phase also testifies to 
population growth. This could mean both an increase 
in the local population, due to better living conditions, 
and migration from other areas of Sicily and/or (more 
probably, in this phase) from abroad. Historical sources 
and documentary evidence do not suffice to trace the 
provenance of the new, Islamic settlers: as a whole, 
several migrations of Berber tribes from North Africa to 
Sicily are recorded, together with smaller groups from 
the Near East, Morocco and Spain.? 


The coexistence of old and new settlers would 
have brought several problems with regard to land 
distribution and ownership. As seen above, numerous 
sites had been inhabited continuously since Roman 
times. We do not know whether this continuity in 
settlement after the Islamic conquest also meant 
continuity in land ownership. We know that local 
farmers could integrate into the new Islamic society 
and maintain their possessions by converting to Islam 
or paying the tax on jizyia. However, new immigrants 
may also have joined or replaced inhabitants of farms 
or villages, with no perceivable change in material 
evidence from surface surveys. It seems reasonable 
to suppose a growth of the pre-conquest population, 
accompanied by mass conversions to Islam, and several 
migratory waves from North Africa. The result was, in 
any case, a systematic and homogeneous occupation of 
the area. 


The Islamic period: second half of 10th- mid-11th 
centuries AD 


This phase coincided with the establishment and 
consolidation of Fatimid rule in Sicily (fig. 6), and 
ended at the time of the reinos de taifa and the following 
Norman conquest. 


5 Chiarelli 2011: 39, 53-54, 157-158; a nuanced statement is in 
Molinari 2016: 330, and in Molinari 2015: 215-216. 

* De Simone 2009; Metcalfe 2009: 32-35; Molinari 2015: 49-50. 

3 [n the map a distinction has been made between those sites that 
yielded ceramics surely dating to the second half 10th-mid-11th 
century (in black), on the one hand, and those settlements where 
only pot sherds generally dating to the 10th to 12th century were 
found (in white). 

3% Metcalfe 2009: 44-69. 
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The guide fossils for this phase (glazed pottery, 
amphorae, cooking ware) are increasingly being 
studied and classified; moreover, in most of the sites, 
the Contessa Entellina survey yielded significant, and 
in some cases imposing, amounts of ceramic fragments. 
So, the dataset is reliable and allows for even further 
insights." 


From the second half of the 10th century, some of 
the existing sites grew to the size of villages. In some 
cases, smaller settlements - characterized by a merely 
utilitarian ceramic assemblage: amphorae and cooking 
ware - sprang up in the area around the larger sites, 
suggesting the existence of hierarchical relationships 
between settlements and, therefore, a complex 
organisation in the management and exploitation of 
the countryside. The main sites always lie directly on 
the long-distance roads; they show a quantitatively and 
qualitatively rich ceramic assemblage, including fine 
tableware, and stand at the level of the contemporary 
urban contexts. This resemblance between urban and 
rural ceramic assemblages is consistent with the fact 
that most of the pottery found in these rural sites 
(from coarse ware and amphorae to fine ware) shows 
fabrics typical of the productions from Palermo.” 
This suggests, on the other hand, that most of the 
agricultural products from the territory of Entella were 
directed to the urban markets of Palermo. 


As for Entella, every time that the archaeological 
excavations brought to light the oldest medieval layers, 
these dated no earlier than the end of the 10th-11th 
centuries and lay directly on ancient (Hellenistic or 
Roman) deposits. This is the case, for example, of the 
'fortified palace', where the layers below the late 12th 
century floors were investigated in 2001 and 2014.” 
Actually, the presence of polychrome basins with bifid 
rims from these layers could suggest an even later date 
(11th century), that could refer instead to the collapse 
and abandonment of the building. 


Late 10th-11th century contexts and materials have 
been recovered in several places at Entella,” suggesting 
an intense and apparently simultaneous reoccupation 
of the site during the Islamic phase. 


Ceramic assemblages recovered outside Entella and 
within 5 km from the town, on the other hand, do 
not include the glazed pottery typical of the 10th- 
11th centuries, and consist mainly of coarse ware 
and amphorae, the chronology of which cannot yet 
be defined with precision. The material evidence 


? Corretti, Facella and Mangiaracina 2014: 346-348. 

# Corretti, Facella and Mangiaracina 2014: 343; Molinari 2017: 361- 
362, and Molinari 2015: 210. 

* Corretti 2014, with previous literature. 

? Corretti, Gargini, Michelini and Vaggioli 2004: 149-154; Corretti, 
Michelini and Vaggioli 2010: 148-154. 
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indicates that, at the time of the growth of the ‘new’ 
town of Entella, i.e., in the second half of the 10th 
century, settlement around and near the plateau of 
Rocca d'Entella either disappeared (if the coarse ware 
and the amphorae predate the mid-10th century), 
or downgraded to the level of a logistical site for 
agricultural activities (if, on the other hand, the 
amphorae and the coarse ware are dated after the mid- 
10th century: in this case, the absence of fine, glazed 
tableware from these sites would suggest that their 
residential use was secondary and temporary)." People 
from the nearby countryside probably moved to the 
new settlement (town?) of Entella, and could reach the 
fields that lay within 5 km from Entella in the daytime. 
Furthermore, this distance also coincides with the area 
directly under the full visual control from Entella.” 


This sudden rebirth of Entella after the middle of the 
10th century seems to closely follow the disposition 
of al-Mu'izz in 967,? a caliphal initiative aimed at 
defending and controlling the territories of Sicily. Open 
settlements, so widespread in the Sicilian countryside, 
seemed on the one hand to weaken the defense of the 
territory and, on the other, to hinder effective control 
of the local population by the central government. 
Thus, the population dwelling within a district (iglim) 
were instructed to leave the farms and villages in 
the open places and to concentrate within a walled 
town with a congregational mosque. In an attempt at 
contextualizing the resettlement at Entella within the 
frame of this effort for a reorganization of the Sicilian 
settlement, it seems reasonable to suppose that Entella, 
too, became the chief town of an iglim. Unfortunately, 
the hypothesis of an iglim pertaining to Entella relies 
only on the archaeological evidence of a large late 10th- 
early 11th century settlement on the Rocca d'Entella 
plateau, and on the suggestion of the 'tenimentum 
Entelle’ mentioned in a 13th-century document by the 
Diocese of Agrigentum. In this document, which quoted 
a 1093 donation by Roger I, Count of Sicily,“ the word 
tenimentum could be the continuation of a previous, 
Islamic administrative subdivision, i.e., an iglim. As for 
the passage in Malaterra supposedly referring to the 
town of Entella in the context of the Norman conquest, 
it has been suggested that its reference to Entella 
derives from a mistake that occurred after the anti- 
Frederick II revolts of the first half of the 13th century,‘ 
though most scholars of medieval Sicily continue to 
consider the mention of Entella in Malaterra to be 
reliable.“ This last statement would reinforce, on the 


4! Corretti, Michelini and Vaggioli 2010: 173-175; Corretti, Facella and 
Mangiaracina 2014: 348. 

‘Manti 2021: 217, fig. 179. 

5 Chiarelli 2011: 108-109; Metcalfe 2009: 56-57; Molinari 2015: 201- 
202; Tramontana 2014: 112-113. 

^ Collura 1961: 300, 301-312; Corretti, Michelini and Vaggioli 2010: 
154, with previous literature. 

5 Corretti 2011: 24. 

4 E.g., Metcalfe 2009: 94; Chiarelli 2011: 132. 
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other hand, our hypothesis of an urban settlement at 
Entella between the end of the 10th and the first half of 
the 11th centuries. 


Of course, we ignore the boundaries of this iglim of 
Entella, if any. So, we cannot ascertain whether the 
administrative and political control by Entella was 
limited to the immediately neighbouring area, within 
5 km, or if it extended further on. In the first case, the 
caliphal prescript would turn out to have been strictly 
observed. In the other case, the evidence from the 
survey suggests that the orders by al-Mu'izz were in 
fact followed only by the inhabitants of Entella: indeed, 
5 km from the chief town of Entella, open villages and 
farms continued growing in both size and number 
throughout the Islamic phase, as we have seen above. 


This apparent double way of occupying and exploiting 
the territory - through open settlement amid the 
cultivated fields, and from a newly-born town that 
controlled the land, the main roads, and the Belice 
Sinistro River - has been compared to the hisn-alquerias 
model, though the origins of the husün in the Iberian 
Peninsula and those of the hilltop sites of Islamic Sicily 
are definitely different.‘ 


The existence of a town, where the main administrative 
and political activities had to be carried out, would not 
be in contrast with the permanence of open settlements, 
inasmuch as a walled town could provide people living 
in the countryside with a safe place in case of troubles, 
as actually happened later. 


Moreover, most of the major sites active in the Entella 
countryside in this period appear to have been strictly 
connected to the main road network (fig. 6): three of 
them, for instance, border the Palermo-Sciacca route, 
others lie near crossroads or fords. Beyond the usual 
agricultural and breeding activities, people living in 
these sites could therefore look after the nearby roads 
and support travellers. If so, these sites had a strategic 
relevance, and it was a government’s concern that they 
were permanently inhabited. 


A further note concerns the composite character of the 
population of Entella and its countryside - resulting 
from several subsequent arrivals of immigrants that 
joined the local settlers. These groups would have 
differed from each other with regard to ethnicity, 
religious creeds, tribal identities, mode and antiquity 
of land ownership, and could therefore have reacted 
in different ways to a prescription promulgated by the 
recently-arrived, Fatimid rulers. 


" Molinari 2015: 200-201. 
5^ See, in general, Metcalfe 2009: 49-51. 
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Figure 6 - The Contessa Entellina Survey. The second half 10th-mid 11th century settlements 


The Norman phase: last decades 11th-last decades 
12th centuries AD 


Only a part of the settlements active in the mid-10th- 
mid-11th centuries yielded ceramics surely dating 
to the period of Norman rule (polychrome low bowl 
basins; green glazed pottery); moreover, in these sites, 
late 11th-12th century ceramics are quantitatively less 
abundant than 10th-early 11th century pottery (fig. 
7).® This suggests a reduction in both the number and 
dimensions of the sites active in this period. Moreover, 
in several settlements, only coarse ware and amphorae 
were recovered that could be dated to a period of time 
too long to be useful for the current analysis. 


A rich archival documentation illuminates Entella 
and its territory under Norman rule, that is to say, 
the three jara’id written in 1178, 1182 and 1183 to list 
the land and the people donated by William II to the 


^ In the map, a distinction has been made between those sites that 
yielded ceramics surely dating to the second half of the 10th-mid- 
11th century (in black), on the one hand, and those settlements 
where only pot sherds generally dating to the 10th to 12th centuries 
were found (in white). 
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archbishopric of Santa Maria la Nuova di Monreale.” In 
particular, the 1182 descriptions of the boundaries of 
the Divise Battalarii, of the Divise Kalatatrasi and of the 
Divisa Futtasine give a precious, albeit schematic, picture 
of the countryside where it was crossed by the estate 
borders, including the area where the town of Entella 
lay. 


The text of the jarida of 1182, in the passages relating 
to Entella, seems to describe a decrease in, if not 
a total abandonment of, the settlement.” In fact, 
the description of the boundaries of the divise that 
crossed the site of the town of Entella does not offer 
any positive mention of a living settlement, but 
rather records abandoned hamlets. Of course, this 
kind of evidence may be deceptive, inasmuch as the 
jarida focuses exclusively on the elements of the 
landscape that constituted the boundaries and does not 
mention other features of the immediately adjacent 
territory. Moreover, some problems still affect the 


5° Johns 1993; Johns 2002; Vaggioli 2004, with previous literature. 

51 Johns 1993: 73-74. Another hypothesis is in Metcalfe 2017: 106: at 
the time of the jarida, Entella would have been severely damaged by 
the 1169 earthquake. 
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Figure 7 - The Contessa Entellina Survey. The last decades 11th - last decades 12th century settlements 


comprehension of the Arabic or Latin texts in the 
passages concerning Entella.? Also, the silence of al- 
Idrisi about Entella may be of some significance.? With 
regard to the archaeological evidence, the 2001 and 2014 
excavations at the Fortified Palace confirm that, around 
the end of the 11th-first decades of 12th centuries, 
the building that preceded the palace underwent a 
sudden destruction, and suggests that the place was 
temporarily abandoned, to be reoccupied at the end of 
the century with a new and monumental building - the 
Fortified Palace, in fact." If this interpretation of the 
documentary and archaeological sources is true, we 
can interpret a temporary decline of the town, which 
would seem reasonable to connect to the feudal system, 
as introduced by Norman rule. 


In the subdivision of lands following the Norman 
conquest, the location of Entella and its territory had 
beenassignedto an otherwise unknown Baron Goffridus 


* Johns 1993: 73-74. A general overview is in Metcalfe 2009: 265. 

5 Corretti, Michelini and Vaggioli 2010: 155; Johns 1993: 74; but see 
Canzanella 1993: 212. 

* Corretti 2014. 

5 Corretti, Michelini and Vaggioli 2010: 155, with previous literature. 
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de Battalario.% The castle of Battellaro, therefore - and, 
in parallel, the castle of Calatrasi on the Belice Destro 
River, see of the Barony of the Malconvenant - became 
the administrative centre of a vast countryside, which 
also included Entella and its territory. In this new 
context, the concentration of a conspicuous Muslim 
population at Entella, on a naturally fortified plateau, 
would pose obvious problems in terms of security and 
truly effective control over the whole area by the new, 
Norman power.” 


The jara’id written in 1178, 1182 and 1183, at the time 
of the foundation of the Abbey of Santa Maria la Nuova 
di Monreale, in particular the 1182 jarida that described 
the boundaries of the divise of Battellaro and Calatrasi, 
contain the names of several casali which existed in the 
investigation territory? In some cases, the material 


5° Corretti, Michelini and Vaggioli 2010: 177; Johns 1993: 76. This 
same Goffridus de Battalario is considered by Johns (2002: 185), 
as a ‘retainer’ of the Malconvenant family which kept the castle of 
Calatrasi in the Belice Destro valley. 

5 Corretti, Michelini and Vaggioli 2010: 155; Johns 1993: 74-75. 

5. Though we know that this list is not exhaustive: ‘In the Monreale 
register, only the district boundaries of the ex-baronies Battellaro 
and Calatrasi are given, and not those of their constituent estates' 
(Johns 2002: 185). 
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Figure 8 - The Contessa Entellina Survey. The last decades 12th-first half 13th century settlements 


evidence brought to light by the survey could be put The Staufen rule and the Islamic revolts (ca. 1189 to 

in connection to some of these casali. It often emerged, 1246) 

anyway, that the documentary record concerning these 

casali was not fully paralleled by material evidence The sudden end of the Hauteville kingdom in Sicily 

retrieved through the survey: in some of these sites, ^ opened a period of disorder, with persecutions against 

ceramics dating to the Norman period were, in fact, the Muslim population. After Henry VI (d. 1197), it 

scarce; in some others, they were even completely ^ was only in 1220 that the new king, and Holy Roman 

missing. There is no proof, therefore, that these sites | Emperor, Frederick II, succeeded in returning to Sicily 

were inhabited when they were being recorded in and began to re-establish his rule over the island.* 

the jarida. This is consistent with the fact that the 

casali were primarily administrative entities for fiscal ^ Documentary evidence testifies to a depopulation 

purposes, independently of the existence of farms and of the countryside due to this period of instability. 

villages within their boundaries.? In the Norman age, This emptying of the casali and the abandonment of 

and especially after the events of 1161, many villains the cultivated lands constituted an obvious threat to 

had fled from the casali, and it was an aim of the new, agricultural production. Frederick II repeatedly ordered 

powerful owner of these tenures, i.e., the Monastery the fugitives from the casali to return to the places 

of Santa Maria la Nuova, to repopulate them either ^ where they had been registered, but it was in vain.” 

through a forcible return of the former inhabitants or 

easing the arrival of new ones.” In the investigation of the territory (fig. 8), most of the 
sites that had flourished under the Kalbid rule, and that 
had survived after the Norman conquest, disappeared 


& Maurici 1988 is still a precious companion to the period of the 
revolts against Frederick II, with a special focus on Entella. See also 
5 Carocci 2014: 87-89, 94-95; Nef 2011. Maurici 1997: 270, and Maurici 2010. 
© Metcalfe 2009: 270-271, n. 28. 9? Carocci 2014: 328-331; Maurici 1997: 270; Metcalfe 2009: 279-280. 
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Figure 9 - The Contessa Entellina Survey. The second half 13th- end 15th century settlements 


completely. Only a few of them, in particular the ones 
lying on the main road routes, yield meagre material 
evidence testifying to their survival during the first half 
ofthe 13th century. 


A significant exception to this general trend is the fortress 
ontop of the Calatamauro peak, dating to the Norman age, 
but possibly empowered by Frederick II when the castle 
was included among the castra exempta which depended 
directly on the Crown. The material evidence datable to 
the early 13th century, though recovered out of context, 
is conspicuous and resembles the assemblages from the 
Fortified Palace of Entella. 


Entella, the town on the plateau, is instead the true 
protagonist of this troubled period. From the last decades 
ofthe 12th century, in fact, Entellawas newly and massively 
reoccupied. We can suppose that not only people from the 
surrounding countryside fled to Entella, but also fugitives 
from the anti-Muslim pogroms that took place in Palermo 
after the collapse of Norman rule.® On the plateau of 


$ Corretti, Michelini and Vaggioli 2010: 179, with previous 
literature; for a similar picture in other areas of western Sicily, see 
Maurici 2010: 418. 

© See above, n. 23. 

® Maurici 1997: 265-266. 
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Rocca d'Entella, late 12th-early 13th century pottery, 
together with coins of William II, Henry VI, Frederick 
II and Muhammad ibn ‘Abbad, the leader of the Muslim 
rebellion, have been recovered in abundance in every 
single excavation that was carried out in the different 
sectors of the town. During the first half of the 13th 
century, the city walls were restored and strengthened; 
new dwellings were built, on the typical, North-African 
plan; at least three necropolises with Islamic funerary 
custom were in use outside the town, in correspondence 
tothe main gates (other cemeteries inside the town pose 
several problems that only a C-14 dating campaign will 
solve); the Fortified Palace was erected, in the form of a 
monumental building, with a hammam, two courtyards, 
two staircases, an entrance tower, a water reservoir and 
a rich ceramic assemblage.“ Misfired glazed sherds and 
furnace separators (‘zampe di gallo’) testify to a local 
production of green monochrome glazed pottery.” 
Stone moulds refer to the manufacturing of cast metal 
objects at Entella. The Arabic texts define Entella as 


55 Corretti, Gargini, Michelini and Vaggioli 2004: 156-163; Corretti, 
Michelini and Vaggioli 2010: 157-166. 

9 Corretti, Mangiaracina and Montana 2009. 

5^ See De Luca 2005; De Luca's suggestion is that the Arabic letters in 
the stone mould of a medal or amulet from the Fortified Palace 
closely parallel the scripture of the coin minted by Ibn ‘Abbad. This 
would connect Entella to the mint of Ibn 'Abbad. 
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the chief place of the rebels against the central, imperial 
power;? Latin sources, together with the conspicuous 
archaeological evidence brought to light by the Swiss 
team at Monte Iato, suggest, however, a pre-eminent 
role for Iato as the main place of the rebels against 
Frederick II. 


After a partial imperial success between 1222 and 
1226, the revolt exploded again in 1243 and was finally 
doomed in 1246. The town of Entella was emptied, 
this time definitively. The survivors were deported 
to Apulia, where they started a new existence in the 
service of Frederick II. 


The Epilogue 


Notwithstanding an attempt to repopulate the vast 
area of western Sicily where the unfortunate Islamic 
state of Ibn ‘Abbad had lived its short existence, the 
landscape around Entella, and Entella itself, continued 
to be abandoned and empty for centuries (fig. 9).? Two 
churches are recorded at the beginning of the 14th 
century at Santa Maria del Bosco (later to become a 
powerful abbey, endowed with a conspicuous territory) 
and at Contessa (Casale Comitissae, which became 
the administrative centre of the whole area and was 
renamed 'Contessa Entellina' in the 19th century). 
The castle at Calatamauro gradually lost its military 
relevance and was abandoned in the 16th century. The 
castle of Battellaro was restored in the 14th century 
and, in modern times, was transformed into a masseria, 
now ruined. Only in three other off-sites were a few 
sherds recovered which could be dated to a period 
between the second half of the 13th and the second half 
of the 15th centuries. 


Albanian colonists arrived in the second half ofthe 15th 
century, and a conspicuous group settled at Contessa 
Entellina in 1520. In the following centuries, new farms 
were built on the very place of former casali, testifying 
therefore to a continuity in open settlement to this day. 


Conclusions 


In the discussion of the relationship between 
countryside andurban settlements in the Sicilian Middle 
Ages, the case of Entella is of relevance inasmuch as we 
can compare archaeological and documentary data 
from both the town and the surrounding landscape. 


® Arabic texts in Johns 1993: 83-89, with previous literature. Johns 
(1993: 91), suggests, indeed, that the chief place of the ‘emirate’ of 
Ibn ‘Abbad was not Entella but lato, as witnessed by the Latin sources. 
® Corretti, Gargini, Michelini and Vaggioli 2004: 176-177; Corretti, 
Michelini and Vaggioli 2010: 181. A general view is in Maurici 1997: 276. 
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The development of settlements in the region of Entella 
was characterized by different dynamics regarding the 
town, on the one hand, and the territory on the other. 


Settlement continuity is particularly evident in those 
sites that lie on the main roads and therefore bore 
strategic importance. Their growth and decrease were 
closely connected to the fortunes of the roads along 
which they lay. As long as people, livestock and items 
continued to move along these routes, the villages or 
farms that were located along them and could therefore 
support this traffic, and/or take advantage of it, went 
on to prosper. Political changes did not seem to affect 
them as much as they did with other open sites. 


Farms/villages in the countryside, but more distant 
from the main traffic routes, seem instead to have 
been more dependent on changes in agricultural 
practices, land tenure, people movement and political 
events. This is more perceivable in the case of those 
settlements that started and prospered during the 
Islamic period, survived under Norman rule in a feudal 
system, and then collapsed at the time of the revolts 
against Frederick II. 


Turning to the only medieval urban settlement in the 
investigation territory, i.e. Entella, it appears that its 
place-name is deeply rooted in the plateau also that 
today bears this name, even after centuries of total 
abandonment. The same had happened at the time of 
the resettlement in the 10th century on the plateau of 
Rocca d'Entella, which had the same name of the town 
that had been deserted eight centuries before, in the 
Roman imperial age. 


It looks as if local settlers continuously kept, and 
even transmitted to newcomers, the consciousness 
that the outstanding gypsum plateau visible from 
kilometres around, though temporarily abandoned, 
would yield the opportunity of defence, and of political 
and military control over that wide area which it was 
centred in. In other words, there were opportunities 
for an urban centre. And, in fact, this opportunity was 
exploited at least twice in the medieval period: at the 
time of the prescript of al-Mu'izz; and during the so- 
called Muslim rebellions. In the first case, Entella was 
the obvious place to put in effect the caliphal order. 
The site was provided with conspicuous remains of 
ancient city walls (which were surely reused at the end 
of the 12th century), ruins of ancient buildings within 
the plateau, along with building stone quarries, in a 
location suitable for controlling a large area. In our 
reconstruction, the birth of the Islamic settlement at 
Entella was therefore a state initiative, deriving from 
a precise political address. At the end of the Norman 
kingdom, instead, the sudden and massive reoccupation 
of the plateau was a spontaneous reaction to a threat 
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and was therefore primarily aimed at defence. The 
urban settlement at Entella assumed a political valence 
later on, when it became the main see, or at least one of 
the chief places, of the rebellion's leader. 


In addition, the repeated efforts to desert Entella, and 
therefore to annihilate its political, military and urban 
role, carried out possibly (as we have seen above) by 
the Norman lords at the beginning of the 12th century, 
and later and more massively by Frederick II, indirectly 
testify to the relevance of this urban settlement near 
the Belice River. 
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Corretti, A., A. Facella and C.F. arteien zu bestimmen (II.). 
Daran schließt der Vergleich i. e. S. an (II.): dort werden die Gemeinsamkeiten 
(2.) und die Unterschiede (3.) herausgearbeitet, um im dritten Schritt die mög- 
lichen Gründe, Sinn und Zweck der Überschneidungen und Divergenzen zu er- 
läutern (4.). Schließlich soll der Vergleich nicht für sich stehen bleiben, sondern 
als Grundlage für weitere Überlegungen bezüglich der Ausstrahlungswirkung 
der Meinungsfreiheit im Internet dienen (C.). 


I. Definition und Entwicklung der state action doctrine 


Das Common Law System der USA beruht auf Entscheidungen der obersten 
Gerichte, insbesondere des SCotUS, der mit seinen Grundsatzentscheidungen 
(„landmark cases“) nach eigener Darstellung die „Geschichte der Vereinigten 
Staaten gestaltet“.’° Auch die hier untersuchte state action doctrine entstammt 
der Rechtsprechung, weshalb zuerst ein Überblick über die wichtigen Urteile 
des SCotUS erforderlich ist, bevor im Anschluss auf die Literatur eingegangen 
wird. 


1. Historischer Kontext 


Der historische Kontext darf für den Verfassungsrechtsvergleich nicht außer 
Acht gelassen werden. So wie der verfassungsgebende Konvent in Herren- 
chiemsee nach dem zweiten Weltkrieg für die Entwicklung der Drittwirkungs- 
lehre von Bedeutung war, spielt im US-Verfassungsrecht die Unabhängigkeits- 
geschichte eine große Rolle. Die 1638 von den Puritanern gegründete zweite 
Kolonie beruhte hauptsächlich auf der Verwirklichung ihres Glaubens. Daraus 
leitet man u.a. den hohen Stellenwert der individuellen Freiheit in der Verfas- 
sungslehre der Vereinigten Staaten ab: der Staat wurde gegründet, um die Reli- 
gionsfreiheit zu verwirklichen, d.h. „die freie Betätigung ihrer eigenen religiö- 


sen Überzeugung“.’! 


70 Website des SCotUS, abrufbar unter https://www.uscourts.gov/about-federal-courts/ 
educational-resources/supreme-court-landmarks zuletzt aufgerufen am 30.08.2022. 
7! Jellinek, Die Erklärung der Menschen- und Bürgerrechte, S. 49. 


Kapitel 2: Die mittelbare Drittwirkung im Rechtsvergleich 97 


a) Naturrecht in der US-amerikanischen Tradition 
aa) Naturrecht in der Unabhängigkeitsbewegung 


Das Konzept der Naturrechte als unabdingbare Rechte des Individuums beruht 
auf der Grundlage des Glaubens; so formulierten es die Kolonisten Anfang des 
17. Jahrhunderts: „for by natural birth all men are equally and alike born to like 
propriety, liberty and freedom; and as we are delivered of God by the land of 
nature into this world, every one with a natural innate freedom, and propriety, 
even so are we to live, every one equally and alike to enjoy his birthright and 
propriety.‘“’? In der Grundrechteerklärung von Virginia vom 12. Juni 1776 stand 
die Religionsfreiheit nicht mehr an allererster Stelle, doch der Wortlaut verdeut- 
licht, dass sich der Konvent von Virginia weiterhin in der Tradition der Kolo- 
nisten sahen (Sec. 16: „That religion, or the Duty which we owe to our divine 
and omnipotent Creator, [...] And that it is the mutual Duty of all, to practice 
Christian Forbearance“).’? Die Grundrechteerklärung von Virginia gilt als Vor- 
gängerin der Unabhängigkeitserklärung der Vereinigten Staaten und daher als 
Indiz für den Werte- und Ordnungsrahmen, auf den sich die Gründerväter stüt- 
zen. Das religiöse Fundament der US-Verfassung und ihre naturrechtliche Tra- 
dition sind stets mitzudenken (anders als in der Präambel des Grundgesetzes’*, 
welches sich in der „Verantwortung vor den Menschen“ positioniert). 


bb) Lockes Natural Law Theory 


Die natural law theory des britischen Philosophen John Locke legte den Grund- 
stein für das US-Verständnis des Individuums und seiner nicht durch den Staat 
einschränkbaren Grundrechte.” Laut Locke ist jeder Mensch Träger natürli- 
cher Rechte, die gottgegeben und abdingbar sind.” Da diese (Grund-)Rechte 
auf Gott zurückgehen, stellen sie das Individuum über den Staat, weshalb die 
Staatsmacht stets durch den Volkswillen legitimiert sein muss.” Das Naturrecht 
beinhaltet laut Locke die drei Grundrechte auf Leben, individuelle Freiheit und 
Eigentum (life, liberty and property) sowie grundlegende moralische Pflich- 
ten’® (im Englischen wird an dieser Stelle präziser zwischen natural rights und 
natural /aw unterschieden). Damit bedarf es keines positiven Rechts (durch den 
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Staat) um Träger von Grundrechten zu sein, vielmehr sind sie allen Menschen 
angeboren und unabdingbar. 

Thomas Jefferson, der die US-Unabhängigkeitserklärung vom 4. Juli 1776 
formulierte, entwarf sie vermutlich auf der Grundlage von Masons Grundrech- 
teerklärung von Virginia und der Argumente von John Locke, um die Unabhän- 
gigkeit vom Vereinigten Königreich anhand des Naturrechts zu legitimieren. 
Dessen Philosophie der Naturrechte, welche jedem Individuum von Geburt an 
zustehen, hebt das Individuum somit durch Gottes Willen über den Staat. Dieser 
Logik zufolge musste die Unabhängigkeit als religiöse „Frucht der Reformation 
und ihrer Kämpfe“? verstanden werden und nicht als Ergebnis einer Rebellion 
gegen die britische Krone.®° 


cc) Naturrecht und Verfassung 


Das Prinzip des Naturrechts fasste Clinton wie folgt zusammen: ,,[...] natural 
law is not a product of speculative, abstract reason; rather, much like the com- 
mon law, it is the result of practical reason applied to human experience.“®! His- 
torisch ging es vor allem um Eigentumsrechte und Religionsfreiheit.? Durch 
John Stuart Mill, der als Vordenker des modernen Verfassungsrechts in den 
USA gilt (insbesondere wegen seiner Theorien zum First Amendment und der 
Neutralitätspflicht des Staates), wurden die Gedanken von Locke (und des Na- 
turrechts 1.w.S.) in eine Form gebracht, die nicht nur von Philosophen und 
Theoretikern, sondern auch von Gerichten angewandt werden kann.®? So die- 
nen Gesetze dem Zweck, Freiheiten, die gottgegeben sind, zu konkretisieren, 
bzw. die Macht des Staates, solche Freiheiten einzuschränken, wiederum ein- 
zugrenzen. Ab dem 19. Jahrhundert wurde die Unterscheidung zwischen Pri- 
vatem und Öffentlichen als solche relevanter®* und beherrschte als Dichotomie 
den Diskurs in der Rechtstheorie ab dem Anfang des 20. Jahrhunderts, mit der 
Grundsatzentscheidung des SCotUS zur Vertragsfreiheit als von der Verfassung 
geschütztes Recht.°° Im Kern ging es um die Frage, ob Privatrecht von der öf- 
fentlichen Gewalt trennbar sei — eine Frage, die bis heute umstritten ist, wie sich 
bei der state action doctrine zeigt. 
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b) Der Bill of Rights (1789) 


Der Wortlaut der US-Verfassung von 1789 enthielt zunächst keine Grundfrei- 
heiten, doch der Text war stark von seinen Vorgängererklärungen geprägt und 
somit auch vom Naturrecht, also dem Konzept der individuellen Freiheiten. 
Allerdings sind natürliche Rechte mit den Grundfreiheiten nicht unmittelbar 
gleichzusetzen. In der politischen und juristischen Philosophie wird darüber ge- 
stritten, ob Grundrechts- oder Menschenrechtserklärungen eine Beschreibung 
der natürlichen Rechte sind oder ob sie durch die Erklärungen positiv entste- 
hen. So bedürfe es gemäß dem Naturrecht keiner Verankerung von Grundfrei- 
heiten in der Verfassung, da sie grundsätzlich dem Menschen angeboren sind. 
Wie streng sich die verfassungsgebende Versammlung an Lockes oder Hobbes 
Theorien der Übertragung von Naturrecht auf den Staat hielten,$° kann für die 
hiesige Fragestellung dahinstehen. Einen gangbaren Kompromiss zwischen den 
Positionen des Naturrechts und der positiven Ausgestaltung von Individualfrei- 
heiten findet man in der Formel von Simmons: „the two approaches may not be 
logically consistent but mutually supportive“.87 

Jedenfalls gilt der Bill of Rights gilt heute neben der Unabhangigkeitserkla- 
rung als wichtigste Erklärung für die US-Verfassung und ausgesprochen iden- 
titätsstiftend. Vor der Verabschiedung wurde allerdings heftig um die einzelnen 
Änderungen gestritten, manche Bundesstaaten forderten sogar eine Änderung 
des föderalen Staatsaufbau. James Madison, Urheber des Bill of Rights, bestand 
neben George Washington darauf, einen Grundrechtskatalog hinzuzufügen, 
ohne den jungen Staat vollkommen neu zu strukturieren.S® 

Im Bill of Rights von 1791 wurden die zehn ersten Verfassungsänderungen 
(ten first amendments) erklärt, die einen Katalog von Grundfreiheiten enthalten. 
Sie verbieten dem Kongress, Gesetze zu verabschieden, die die Grundfreihei- 
ten der Bürger beschneiden würden. Die Kontrolle dessen obliegt den Gerich- 
ten, die folglich den Gesetzgeber stark einschränken können und deren zentra- 
le Rolle dem Common Law System immanent ist. Die Formulierung des Bill of 
Rights zeigt, wie stark der Freiheitsgedanke in den USA davon geprägt ist, dass 
das Individuum im Sinne seiner natürlichen und unabdingbaren Rechte frei ist — 
unabhängig vom Staat. Vor diesem historischen und rechtstheoretischen Hinter- 
grund zeichnet sich die Bedeutung der state action doctrine besonders ab. 
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2. Die Lehre der state action doctrine 


Die state action doctrine könnte ein funktionales Äquivalent darstellen, weil sie 
ebenfalls ein Instrument der Rechtsprechung ist. Von der Hypothese ausgehend, 
dass sie als Lehre ebenfalls dazu dient, die Ausstrahlungswirkung von Grund- 
rechten zwischen Privaten zu bestimmen?” und nicht kodifiziert ist, bildet sie 
das funktionale Pendant zur mittelbaren Drittwirkung, obwohl sie auf den Ab- 
wehrcharakter abstellt („coercive power of the state“) und nicht auf objektiv- 
rechtliche Gehalte, die in die Rechtsordnung einwirken könnten. 


a) Aus der Rechtsprechung des US-Supreme Courts 


Den Grundstein für die state action doctrine legte die Civil Rights Act Recht- 
sprechung. In diesem Urteil definierte der SCotUS den Begriff der state action 
nicht positiv, sondern negativ, mit dem folgenden Satz: „The wrongful act of an 
individual, unsupported by any (state) authority, is simply a private wrong, or 
a crime of that individual; (...)“°° In dem Fall stritten die Parteien um die Ge- 
setzgebungskompetenz der Staaten oder des Bundes in Sachen des Civil Rights 
Act, ein föderales Gesetz zum Schutz von Bürgerrechten im Kontext der Ras- 
sendiskriminierung, also zur Durchsetzung des Diskriminierungsverbots gemäß 
dem 14. Amendment.?! Das Gesetz sollte einen diskriminierungsfreien Zugang 
zu allen Einrichtungen des öffentlichen Lebens gewährleisten. Das Gericht ent- 
schied zulasten der Gesetzgebungskompetenz des Kongresses und hob das Ge- 
setz auf. Dafür stütze es sich auf das soeben zitierte Argument, rassistische Dis- 
kriminierung stelle ein privates Fehlverhalten dar, das der Gesetzgeber nicht 
korrigieren könne. Zwei Grundüberlegungen des SCotUS sind hierbei zum bes- 
seren Verständnis zu beachten: erstens ging es um den Schutz der Privatauto- 
nomie über den Grundsatz der Vertragsfreiheit hinaus und zweitens um den 
Schutz der Autonomie der Bundesstaaten im Sinne des Föderalismus.?? 

Das Urteil ist unter anderem auch wegen der dissenting opinion (Sonder- 
votum) von Justice Harlan bekannt.” Er allein stimmte gegen die Mehrheit 
seiner Richterkollegen und begründete seine Position damit, dass die Diens- 
te, zu denen die Kläger Zugang verlangten, dem öffentlichen Leben zuzuord- 
nen seien. So seien private Eisenbahnbetriebe öffentlichen Autobahnen gleich- 
zustellen und Gastwirtschaften ein quasi öffentlicher Betrieb.?* Justice Harlans 
Versuch, der afroamerikanischen Bevölkerung, Zugang zu wichtigen Orten des 
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Alltags zu ermöglichen, scheiterte. Dies hatte zur Folge, dass die Rassendis- 
kriminierung, insbesondere in den Südstaaten, bis zum Civil Rights Act von 
1964 anhielt, trotz der grundsätzlich anerkannten Abschaffung der Sklaverei.” 
Damit einher gingen die sogenannten Jim Crow Laws, die die Rassentrennung 
in den Südstaaten bis 1965 legalisierten.?° Bis heute wurde das Präjudiz aus 
dem Civil Rights Act-Urteil nicht aufgehoben und der SCotUS stütze sich im 
Jahr 2000 erneut auf das Argument aus dieser Entscheidung, um die fehlende 
Gesetzgebungskompetenz des Kongress bezüglich des Violence Against Women 
Act zu rügen.?’ Dennoch stellte das Gericht in diesem Fall klar, dass man die 
state action doctrine nicht auf den Föderalismus und Subsidiaritätsgrundsatz 
beschränken könne.?® 


b) Ausnahme: Die public function exception 


Nach ständiger Rechtsprechung des SCotUS gibt es zwei Kategorien von Aus- 
nahmen zur state action doctrine: die public function exception und die public 
nexus oder public entanglement exception.”” Beide Ausnahmen entstammen 
Fällen in denen das Gericht die state action doctrine weiterentwickelte und ent- 
sprechend überschneiden sich die Entscheidungen und die Literatur zur Lehre 
und ihren Ausnahmen. Für diese Arbeit ist vor allem die public function excepti- 
on von Interesse, weil sie auf Situationen anwendbar ist, in denen Privatrechts- 
verhältnisse mit dem Verhältnis Staat-Bürger verglichen werden. 

Die andere Ausnahme, die public entanglement bzw. nexus exception, wird 
angewandt, wenn eine private Partei eine vertragliche Bindung mit dem Staat 
eingeht und die Verschränkung beider nicht wegzudenken ist oder eine priva- 
te Partei zur Ausführung einer öffentlich-rechtlichen Aufgabe beliehen ist. Der 
Vollständigkeit halber sei noch erwähnt, dass im Folgenden weder Fälle der 
Untätigkeit des Staates (pure inaction of the state!) noch die Theorie staatli- 
cher Neutralität (establishment clause!®') in die Analyse eingeflossen sind, weil 
sie Fragen der Gewährleistungs- und Schutzpflichten des Staates betreffen, die 
nicht Bestandteil der Arbeit sind. 


c) Anwendungsbereiche der public function exception 


Die public function exception gilt für drei wichtige Anwendungsbereiche: die 
Verwaltung privater Grundstücke, die Kontrolle von Wahlen, und das Betreiben 
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oder Verwalten von Schulen.!® Die erste und dritte Kategorien lassen sich im 
Hinblick auf die Frage, ob sie ein public forum darstellen können, kombinieren 
und sind besonders im digitalen Kontext analogiefähig. Zwei Entscheidungen 
des SCotUS sind für die Entstehung dieser Lehre von herausragender Bedeu- 
tung: Marsh v. Alabama (1946) und Jackson v. Metropolitan Co. (1974). 


aa) Marsh v. Alabama (1946) 


In Marsh v. Alabama legte der SCotUS den Grundstein für die public func- 
tion exception, eine Ausnahme zu der wie oben beschrieben ansonsten rigo- 
rosen Trennung zwischen dem Staat und privaten Akteuren, und somit für die 
Wirkung von Grundfreiheiten. Einem Zeugen Jehovas wurde von der privaten 
Eigentümerin einer Stadt in Alabama verboten, Informationsmaterial zu ver- 
teilen. Der SCotUS entschied, dass die Anklage wegen Hausfriedensbruch ver- 
fassungswidrig sei, denn das Verteilen von Informationsmaterialen sei in jeder 
anderen Stadt erlaubt und da die private Eigentümerin dieser Stadt an die Stel- 
le des Staates getreten sei, indem sie eine öffentliche Funktion ausfülle, sei sie 
an die Grundfreiheiten jener gebunden, die sich dort aufhielten. Weiter führte 
das Gericht aus, dass umso mehr ein Privateigentümer sein Grundstück für den 
öffentlichen Verkehr öffne, desto mehr seien seine Rechte durch die gesetzli- 
chen und konstitutionellen Rechte Dritter (hier die Anwohner und Besucher der 
Stadt) begrenzt. Der SCotUS erkannte, dass die materielle Privatisierung von 
ganzen Städten ansonsten mit einem großen Defizit in Bereich der Grundfrei- 
heiten der Einwohner einhergehen wiirde.!™ Darüber hinaus solle der Staat die 
in der Verfassung verankerten Verbote nicht umgehen können, indem er öffent- 
liche Liegenschaften im traditionell öffentlichen Raum an Private verkauft! 
(ein Argument, welches dem deutschen Verfassungsrecht als der „keine Flucht 
ins Privatrecht“-Grundsatz bekannt ist!05). 


bb) Jackson v. Metro. Edison Co. (1974) 


In Jackson v. Metro. Edison Co. lehnte der SCotUS die Anwendung der public 
function exception ab, obwohl der Fall große Ähnlichkeiten mit Marsh v. Ala- 
bama aufwies.!°° Beklagt war ein privates Unternehmen, welches ein staatlich 
garantiertes Monopol für die Elektrizitätsversorgung besaß und als Teil der öf- 
fentlichen Infrastruktur (public convenience) bei der Kommission für Versor- 
gungsbetriebe im Bundesstaat Pennsylvania registriert war. Der SCotUS ent- 
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schied, es handle sich nicht um einen state actor, weil das Unternehmen eine 
Aufgabe — die Stromversorgung — ausführe, die zwar traditionell dem Staat zu- 
gewiesen sei, aber kein exklusives Vorrecht des Staates darstelle („exclusive 
prerogative“). Gemäß dieser Entscheidung wird eine private Partei nur dann 
zum state actor, soweit sie Handlungen ausführt, die traditionell exklusiv der 
öffentlichen Gewalt vorbehalten sind (‚state action is present in the exercise by 
a private entity of powers traditionally exclusively reserved to the State.“).!°7 
Die Beklagte war demzufolge befugt, den Stromversorgungsvertrag zu been- 
den, ohne eine Anhörung durchzuführen oder andere Verfahrensgrundsätze zu 
beachten, obwohl den Kunden aufgrund der Monopolstellung dieses einzigen 
Anbieters keine Alternative zur Verfügung stand. 


cc) Zwischenfazit 


Der Unterschied zwischen diesen beiden Entscheidungen ist symptomatisch für 
die Rechtsprechung des SCotUS in Bezug auf die state action doctrine, die oft- 
mals als unbeständig beschrieben wird.!°* Eine entsprechende Anwendung des 
Grundsatzes der public function doctrine würde dazu führen, dass viele Privat- 
unternehmen als state actors eingeordnet würden, soweit sie genuin staatliche 
Aufgaben übernähmen (also eine handlungsbezogene Einordnung) — aber nach 
Marsh v. Alabama hat der SCotUS die state action doctrine nie wieder so weit 
ausgelegt. Im Gegenteil: die sehr weite Auslegung der public function wurde in 
nachfolgenden Entscheidungen eher eingeschrankt.! Diese Zurückhaltung ist 
angesichts des hohen Stellenwerts der Privatautonomie in der U.S. Verfassung 
nachvollziehbar. !10 


d) Abweichende Entscheidungen 


Zwei weitere Fälle sind für das Verständnis der Entwicklung der state action 
doctrine fundamental: Terry v. Adams (zur Garantie der Wahlfreiheit) und 
Evans v. Newton (bezüglich des öffentlichen Zugangs zu privaten Parks). Zwar 
handelt es sich um wichtige Entscheidungen, aber gleichzeitig sind es wieder 
Ausnahmeentscheidungen, da der SCotUS in beiden Fällen von seiner übli- 
chen Rechtsprechung abgewichen ist. In Terry v. Adams (aa) hat das Gericht 
die Überlegenheit privater Akteure weitegehend mit der Macht der öffentlichen 
Gewalt gleichgestellt und in Evans v. Newton (bb) für die Definition des öffent- 
lichen Raums das Merkmal „öffentlich zugänglich“ herangezogen. 
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aa) Terry v. Adams (1953) 


In Terry v. Adams stellte sich die Frage, ob der Zugang zu einem Verein, der 
wie eine politische Partei agierte, auf Grundlage der Wahlfreiheit für jeder- 
mann garantiert sein müsse.!!! Beklagt war ein politischer Verein in Texas, die 
Jaybird Democratic Association, der nur weiße Mitglieder zuließ bzw. auf der 
Grundlage der Hautfarbe den Zugang verweigerte. Der Verein behielt sich die- 
ses Recht vor, da er der Ansicht war, als juristische Person des Privatrechts nicht 
an das 15. Amendment gebunden zu sein. Gemäß dem 15. Amendment darf der 
Staat kein Gesetz erlassen, das die Wahlfreiheit einschränken würde. Die Klä- 
ger klagten gegen die Satzung des Vereins, weil der Verein Vorwahlen abhielt, 
bei denen die Kandidaten der demokratischen Partei für Texas gewählt wurden. 
Durch die besagte Regelung in der Satzung konnten nur weiße Kandidaten ihr 
passives Wahlrecht für den Bundesstaat Texas wahrnehmen. Die Vorwahlen des 
Jaybird-Vereins fanden noch vor den Vorwahlen der demokratischen Partei statt 
und bildeten demzufolge ein Nadelöhr für jeden Kandidaten. Der Vorstandsvor- 
sitzende räumte in der mündlichen Verhandlung vor dem SCotUS ein, dass der 
Verein zu dem Zweck gegründet wurde, nicht-weiße Kandidaten auszuschlie- 
Ben. 

Aufgrund dessen ordnete der SCotUS den Verein als state actor ein und dem- 
zufolge war er an die Wahlfreiheit gebunden. Der Verein handle wie der Staat, 
weil er faktisch über den Zugang zu Wahllisten entschied und das passive Wahl- 
recht einschränke, dementsprechend müsse er an die Wahlfreiheit aller Bürger 
gebunden sein, somit an das verfassungsrechtliche Verbot, die Wahlfreiheit auf 
irgendeine Art und Weise zu unterbinden oder einzuschränken (Wortlaut des 15. 
Amendments).!!? Der politische Druck dieser Klage stattzugeben war, in Folge 
einer Serie von Klagen gegen politischen Rassismus in Texas, verhältnismäßig 
hoch, denn der systematische Ausschluss von nicht-weißen Bürgern von Wahl- 
listen war offensichtlich. 1!3 


bb) Evans v. Newton (1966) 


In Evans v. Newton entschied der SCotUS, dass ein Park in Privateigentum 
als Teil des öffentlichen Raums für jedermann zugänglich sein muss. !!4 Die- 
ses Urteil war ein weiterer Meilenstein für den Zugang zu öffentlich zugäng- 
lichen Orten, auch wenn ein Grundstück in Privateigentum war. Auch hier ging 
es um Rassentrennung und die Verletzung des Diskriminierungsverbots des 14. 
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Amendment (,,Equal Protection Clause“). Die privaten Eigentümer eines Parks 
in der Stadt Macon, Georgia, der von der Stadt verwaltet und in Stand gehalten 
wurde, verklagten diese, weil sie die Rassentrennung nicht ,,einhielt“ und auch 
nicht-weißen Bürgern den Zugang „erlaubte“, obwohl der Park ursprünglich 
nur Weißen vorbehalten war.'!> Der SCotUS wies die Klage mit der Begrün- 
dung ab, dass der öffentliche Charakter des Parks keine andere Wahl ließe, als 
ihn als öffentliche Einrichtung einzuordnen. An erster Stelle stand für das Ge- 
richt die Nutzung des Parks zum Zwecke der Erholung für die Allgemeinheit 
und somit der Daseinsvorsorge (,,A park, on the other hand, is more like a fire 
department or police department that traditionally serves the community. Mass 
recreation through the use of parks is plainly in the public domain [...].“!!6). 
Um dieses Argument zu unterstreichen, stellte das Gericht explizit die Verbin- 
dung zu Marsh v. Alabama und Terry v. Adams her. 


3. State action doctrine und public function exception in der Literatur 


Die Meinungen in der Literatur zu den Lehren der state action und public func- 
tion exception gehen bis heute auseinander, insbesondere wenn es um thre kon- 
krete Anwendung geht.!!’ In einem Punkt sind sich jedoch die meisten Ver- 
fassungsrechtler einig: die Rechtsprechung des SCotUS diesbezüglich sei 
unbeständig und uneinheitlich.!!® Black beschrieb die state action doctrine wie 
folgt: „The doctrine-in-chief is a slogan from 1883. The sub-doctrines are noth- 
ing but discordant suggestions. The whole thing has the flavor of a torchless 
search for a way out of a damp echoing cave.“!!? — insgesamt ein „konzeptio- 
nelles Desaster“.!?° Tushnet nannte sie „eine der meist verzwickten Angelegen- 
heiten in der U.S. Verfassungsrechtsprechung“.'?! Bis heute lässt sich in der 
wissenschaftlichen Debatte kein ernsthafter Widerspruch zu diesen kritischen 
Ansichten finden. 

Von dieser Gemeinsamkeit der Skepsis abgesehen, teilt sich die verfassungs- 
rechtliche Literatur bisher in zwei Kategorien: diejenigen, die (weiterhin) keine 
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eine Enthebung der Kommune aus dem Vorstand aufgrund des Testaments, welches die Nut- 
zung des Parks ausdrücklich nur Weißen erlaubte. 

116 Evans v. Newton, 382 U.S.296, 302. 

117 Tushnet, Int. J. Comp. L. 2003, 79 (93-94). 

118 Farber u.a., Cases and materials on constitutional law, S.251; Brown, Miss. L. Rev. 
2008, (578, 581); Mathews, U.o. Ill. L. Rev. 2017, 655 (679); Fee, N.C.L. Rev. 2004, 569 
(585); Phillips, St. Louis U. L. J. 1984, 683 (718 f.); Kay, Const. Comment. 1993, 329 (5). 

119 Ubersetzung d. Verf.: ,,Die Hauptlehre ist eine Botschaft von 1883. Die Unterdoktrinen 
sind nichts anderes als unharmonische Vorschläge. Das Ganze hat den Geschmack einer fa- 
ckellosen Suche nach einem Ausweg aus einer feuchten, widerhallenden Höhle.“ 

120 Black Jr, Harv. L. Rev 1967, 69 (95). 

121 Tushnet, Int. J. Const. L. 2003, 79 (80), frei übersetzt. 
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staatliche Funktionsnachfolge durch Private wollen und jene, die auch Private 
in der Pflicht sehen, verfassungsrechtliche Grundfreiheiten zu beachten. Eine 
Einzelfalllösung durch eine Abwägung zwischen kollidierenden Grundrechten 
wird unter Verweis auf Rechtsunsicherheit und dem Vorrang des First Amend- 
ment in der Regel abgelehnt.!*? Zwar wird der state action doctrine eine Funk- 
tion bei der Auslegung zuerkannt, !”? aber keine, die zu einer Abwägung führen 
soll, wenn die streitgegenständliche Handlung nicht eindeutig entweder dem 
Staat oder einem materiell privaten Rechtsverhältnis zugeordnet werden könn- 
te. Es fällt entsprechend schwer, diejenigen Fälle einzuordnen, bei denen der 
Staat nicht unmittelbar der Veranlasser oder Auslöser der Handlung ist, weswe- 
gen an der Dichotomie festgehalten und eine Einzelfalllösung durch Abwägung 
fast ausnahmslos verworfen wird.'?* Diese ablehnende Einstellung beruht vor 
allem auf dem Argument der damit einhergehenden Rechtssicherheit für Priva- 
te: Um eine Verunsicherung der privaten Akteure und eine ökonomische Droh- 
kulisse zu vermeiden, wird an der strikten Trennung zwischen Privaten und dem 
Staat festgehalten. !?5 

Aus diesem Grund wird teilweise die Anwendung der formal approach be- 
vorzugt, die eine unübersichtliche Verschränkung des Öffentlichen und des 
Privaten vermeiden soll.!?° Die Vertreter der formal approach argumentieren, 
dass Fachgerichte nicht der Frage nachgehen sollten, ob eine private Handlung 
als öffentlich bewertet werden soll, sondern welche Rolle die öffentliche Ge- 
walt gespielt hat und ob ihr Handeln oder Unterlassen für den Schaden ursäch- 
lich war.!?’ Zu diesem Ergebnis kommt auch Sunstein, der allerdings eine aus- 
gesprochen weite Definition der state action vertritt („state action is always 
present“): er sieht in jeder legislativen Aktivität oder jedem legislativen Un- 
terlassen eine Handlung des Staates und dementsprechend eine Form der state 
action. Wenn sich also die Frage stellt, ob die Handlung eines Privaten als state 
action gewertet werden soll, versteht er dies als Indiz, dass das Gesetz dieses 
private Handeln ermöglicht hat. Die Frage sei also, ob der Gesetzgeber ver- 
fassungsgemäß gehandelt habe — nicht ob man den Vertrag oder das private 
Rechtsverhältnis an verfassungsrechtlichen Maßstäben messen sollte. !?® 


122 Krit. Phillips, St. Louis U. L. J. 1984, 683 (735); Fee, N. C. L. Rev. 2004, 569 (602). 

123 Vgl. Moose Lodge No. 107 v. Irvis, 407 U.S. 163 (1972); Jackson v. Metropolitan 
Edison Company 419 U. S.345 (1974); Flagg Brothers, Inc. v. Brooks, 436 U.S. 149 (1978); 
Rowe, Geo. L. J. 1980, 745 (747); Brown, Miss. L. Rev. 2008, (580). 

124 Rowe, Geo. L.J. 1980, 745 (767-769); Tushnet, Chi. J. Intl L. 2002, 435 (453); Ma- 
thews, U.o. Ill. L. Rev. 2017, 655 (678-679); a. A. Alstyne/Karst, Stan. L. Rev. 1961, 3 (pas- 
sim, 234f.); a. A. Huhn, Hofstra L. Rev. 2006, 1379 (1394). 

125 Kay, Const. Comment. 1993, 329 (341); Phillips, St. Louis U. L. J. 1984, 683 (724). 

126 Phillips, St. Louis U. L. J. 1984, 683 (742); Fee, N.C. L. Rev. 2004, 569 (602). 

127 Tushnet, Chi. J. Int’l L. 2002, 435 (446); Fee, N.C. L. Rev. 2004, 569 (574); Cheme- 
rinsky, Constitutional law, S. 524-525 m. w. N. 

128 Sunstein, Chi. J. Int’l L. 2002, 465 (466). 
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4. Ausblick: Entwicklung der state action doctrine? 


In der Rechtsprechung des SCotUS lässt sich kein Hinweis dafür finden, dass 
das Gericht dazu neigen könnte, die public function exception zu erweitern.'?? 
Bisher hält der SCotUS an seiner Formulierung aus Jackson v. Metro. Edison 
fest, dass ein Privater erst dann als state actor gilt, wenn die Tätigkeit dem Staat 
traditionell und exklusiv zugeordnet war. Es reicht der Rechtsprechung nach 
also nicht, dass private Akteure öffentliche Aufgaben übernehmen oder sie eine 
Monopolstellung besitzen, die der Macht des Staates ähnlich ist. Die public 
function exception greift nur, wenn ein Privater eine Tätigkeit ausübt, die vorher 
eine ausschließlich staatliche Aufgabe war. Durch diese restriktive und nicht- 
funktionale Auslegung kommen die public function Ausnahmen immer weni- 
ger zur Anwendung, weil heutige Leistungen oder Dienste womöglich noch 
nie vom Staat ausgeführt wurden.!?" Diese Entwicklung macht sich auch bei 
der Meinungsfreiheit bemerkbar, denn dort überschneiden sich die state action 
doctrine und die public forum doctrine, weil ein Ort nur dann ein public forum 
sein kann, wenn auch state action erkennbar ist, d.h. wenn die Ausnahmen der 
state action doctrine nicht greifen, kann ein privater Raum kein public forum 
sein. Im folgenden Abschnitt wird daher die Relevanz der state action doctrine 
im Kontext der Meinungsfreiheit genauer erklärt. 


II. Die state action doctrine im Kontext der Meinungsfreiheit 


1. Einleitung 


Für die state action doctrine hat das First Amendment einen außerordent- 
lich wichtigen Stellenwert. Diese Verknüpfung erklärt sich zunächst aus dem 
Wunsch nach Religionsfreiheit der US-Gründungsväter.!?! So beinhaltet die 
positive Glaubensfreiheit die Freiheit der öffentlichen Bekennung und Aus- 
übung, welche wiederum durch die Freiheit der Meinungsäußerung bedingt 
ist. Gerade die Kundgabe des Glaubens und der Meinung in der Öffentlich- 
keit sollte geschützt werden: Die Grundrechteerklärung von Virginia enthielt 
bereits einen Artikel zur Pressefreiheit (sec. 12 „That the freedom of the press 
is one of the great bulwarks of liberty, and can never be restrained but by des- 
potic governments.“!3?), was darauf hindeutet, dass staatliche Einschränkun- 
gen von Beginn an als nicht mit der individuellen Freiheit vereinbar verstanden 
wurde.!33 


129 Stone u. a., Constitutional law, S. 1578; Ides u. a., Constitutional law, S. 18. 

130 Vgl. Barak-Erez, Syracuse L. Rev. 1994, 1169 (1191). 

131 S.o. Kap. 2, B. I. 1.; Jellinek, Die Erklärung der Menschen- und Bürgerrechte, S. 61 f. 
132 Mason, The Virginia Declaration of Rights. 

133 Campbell, Yale L. J. 2017, 246 (268). 
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2. Der Schutz des First Amendment 


Das First Amendment war von Beginn an wichtig, aber es hat seinen außer- 
gewöhnlich hohen Stellenwert im US-Verfassungsrecht erst im 20. Jahrhundert, 
u.a. durch einige der o. g. Grundsatzentscheidungen des SCotUS, erlangt.!3* 
Der Meinungsfreiheit wurde anfangs nicht ein derart absoluter Schutz zu- 
gesprochen, wie es heute üblich ist. Die Erweiterung des Schutzbereichs der 
Free Speech Clause auf fast alle Formen von Äußerungen, einschließlich nie- 
derschwelliger Äußerungen und Daten, ist ein Teilaspekt des komplexen Gefü- 
ges, welches im Folgenden beleuchtet wird.!*> 


a) Wortlaut der Free Speech Clause des First Amendment 


Der Wortlaut des First Amendment lautet: „Congress shall make no law [...] 
abridging the freedom of speech, or of the press [...].“!3° Freedom of speech ist 
das Recht, jede Meinung in der Öffentlichkeit ohne Zensur oder Einschränkung 
durch die Regierung zu äußern.!?’ Die negative Formulierung im Wortlaut ist 
für das Verständnis und die Ausgestaltung der Meinungsfreiheit in den USA 
ausschlaggebend, denn der Schutzbereich kann ohne das Element der Abwehr 
einer staatlichen Intervention nicht definiert werden.'?® Entsprechend ergibt 
sich der Schutzbereich nicht ausschließlich aus dem Wortlaut, sondern ebenso 
aus der Auslegung grundrechtssensibler Eingriffe. 

Die Definition von speech ist weit zu verstehen: grundsätzlich wird darunter 
jede Äußerung oder Handlung subsumiert, die expressiver Art ist.!39 Die Form 
der Äußerung hat keinerlei Auswirkungen auf den gewährleisteten Schutz.!*? 
Auch expressive Verhaltensweisen nicht verbaler Natur (sog. expressive con- 
duct) sind vom First Amendment geschützt, selbst wenn es damit faktisch nicht 
gelingt, einen expressiven Zweck zu erfüllen.!*! Da die Abgrenzung zwischen 
verbalen Meinungsäußerungen und expressivem Verhalten mitunter nicht klar 
erfolgen kann,!*? gilt für expressives Verhalten im Wesentlichen der gleiche 
Schutz wie für verbale Äußerungen. 


134 Post, Democracy, Expertise, and Academic Freedom, S.5; Grimm, NJW 1995, 1697 
(1701); Wu, Knight First Amendment Institute at Columbia University 2017, (2). 

135 Im Folgenden geht es beim First Amendment immer um die Free Speech Clause, also 
die Meinungsfreiheit, nicht um die anderen Grundfreiheiten, die im First Amendment enthal- 
ten sind. Im US-Verfassungsrecht versteht man unter First Amendment in der Regel die Mei- 
nungsfreiheit, wenn nicht anders spezifiziert und dieses Verständnis wird hier übernommen. 

136 Übersetzung d. Verf.: „Es ist dem Kongress verboten, Gesetze zu verabschieden, die 
die Meinungsfreiheit oder die Freiheit der Presse einschränken.“ 

The American Heritage Dictionary of the English Language. 

138 United States v. Stevens, S. Ct. 1577, 1585 (2010). 

139 Texas v. Johnson, 491 U.S.397 (1989). 

140 Brown v. Louisiana, 383 U.S. 141, 142 (1966). 

141 Hurley v. Irish-American Gay, Lesbian and Bisexual Group, 515 U.S. 557 (1995). 

142 Joseph Burstyn, Inc. V. Wilson, 434 U. S. 495 (1952); Rubenfeld, Stan. L. Rev. 2000, 767. 
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Des Weiteren kann auch ein Verhalten, das der Ausübung der Meinungs- 
freiheit dient (sog. speech-facilititating conduct), durch das First Amendment 
geschützt sein (wörtlich übersetzt: „Verhalten, welches Äußerungen fördert“). 
Zwar wird solches Verhalten nicht als Meinungsäußerung eingeordnet, aber es 
ist mittelbar durch den Schutz des Redners geschützt.!*#? Das bedeutet, dass 
speech-facilititating conduct dann geschützt wird, wenn die Äußerung, die 
durch das Verhalten gefördert oder unterstützt wird, vom Schutzbereich des 
First Amendment umfasst ist. Grundsätzlich unterliegt staatliche Regulierung 
bezüglich nicht-expressivem Verhalten nicht der strengen Prüfung (strict scru- 
tiny) des SCotUS (auf einen Verstoß gegen das First Amendment hin). Für eine 
Verletzung des First Amendment muss zunächst festgestellt werden, ob ein Ge- 
setz eine einschränkende Wirkung hat. Bspw. kann sich eine Steuer auf Dru- 
ckerschwärze auf die Äußerungsmöglichkeiten der Presse unmittelbar auswir- 
ken, wohingegen Arbeitsrecht auch auf Angestellte von Medienunternehmen 
anwendbar ist und daher mittelbar eine einschränkende Wirkung haben kann. 
Ein Verstoß gegen das First Amendment kann bei speech-facilitating conduct 
daher nur festgestellt werden, wenn ein Gesetz Äußerungen, bzw. expressi- 
ves Verhalten, aussondert (‚free speech concerns when those laws single out 
speech‘“).!* 


b) Das First Amendment als Abwehrrecht 


Der Schutzbereich des First Amendment wird vorrangig durch seinen Charakter 
als Abwehrrecht definiert, sowie durch die drei Zwecke, denen das First Amend- 
ment gemäß der ständigen Rechtsprechung des SCotUS und der allgemeinen 
Auffassung der Literatur dienen soll. Die Meinungsfreiheit soll an erster Stelle 
der Wissenserweiterung und Wahrheitsfindung dienen, zweitens der Selbstver- 
wirklichung des Einzelnen und drittens der Unterstützung des kommunikativen 
Prozess in einem demokratischen Staat.!*° Zusammengefasst nennen die Theo- 
retiker des First Amendment die Wahrheit, die Autonomie und die Demokra- 
tie als Schutzzwecke („the arguments of truth, autonomy and democracy“).!*% 
Das Zusammenspiel dieser normativen Vorgaben, die die teleologische Grund- 
lage des First Amendment bilden, führt zu einer komplexen Priorisierung und 
Ausbalancierung untereinander. Auf der Grundlage dieser Ziele begründet der 
SCotUS beispielweise, dass Äußerungen von öffentlichem Interesse bevorzugt 
behandelt werden können, !#’ einhergehend mit den Zwecken der Wahrheit und 
der Demokratie, folglich Hand-in-Hand mit dem Konzept des Meinungsmarkts. 


143 Campbell, Stan. L. Rev. 2016, 1 (65). 

144 Campbell, Stan. L. Rev. 2016, 1 (15). 

145 Emerson, Yale L. J. 1962, 877 (878). 

146 Emerson, The system of freedom of expression, S. 6; Mill, On liberty; Meiklejohn, Po- 
litical Freedom; Greenawalt, Colum. L. Rev. 1989, 119. 

147 New York Times Co. v. Sullivan, 376 U. S. 254, 269-270 (1964). 
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Der Rechtsprechung obliegt die Verantwortung, eine „informierte und gebildete 
öffentliche Meinung in Bezug auf Angelegenheiten von öffentlichem Interes- 
se“ zu sichern.!*® Daraus lesen Theoretiker den Vorrang des Demokratiezwecks 
der Meinungsfreiheit, zum Nachteil von individueller Autonomie,!* doch zu 
dieser Hierarchie gab es und besteht noch immer Uneinigkeit.!°° Der Verfasser 
des Bill of Rights, James Madison, formulierte die Bedeutsamkeit einer frei- 
en Öffentlichen Meinungsbildung für die Demokratie folgenderweise: „Public 
opinion sets bounds to every government, and is the real sovereign in every free 
one.“!>! Um den Schutz dessen zu garantieren, bleibt es dem Gesetzgeber ver- 
wehrt regulierend in den Schutzbereich des First Amendment einzugreifen. 

Manche Bundesstaaten in den USA machen von der Möglichkeit Gebrauch, 
vom Bill of Rights abzuweichen und einen anderen Wortlaut für den Schutz der 
Meinungsfreiheit zu nutzen. Beispielweise ist die Meinungsfreiheit in Art. 2 (a) 
der Verfassung des Staates Kalifornien im ersten Satz positiv formuliert und 
das Abwehrrecht ist erst im zweiten Satz enthalten: „Every person may freely 
speak, write and publish his or her sentiments on all subjects, being responsible 
for the abuse of this right. A law may not restrain or abridge liberty of speech or 
press.“ Der positiv formulierte Wortlaut hat zur Folge, dass die Meinungsfrei- 
heit durch diesen Wortlaut als positives Recht etabliert wird, unabhängig von 
einer staatlichen Einschränkung! °? — ähnlich den objektiv-rechtlichen Gehalten 
aus Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG. 


3. Abgestufter Schutz 


Der Schutzbereich des First Amendment umfasst alle AuBerungen, die nicht 
einer Ausnahmekategorie zugeordnet werden können, wobei Äußerungen po- 
litischer Art oder Beiträge von besonderer Relevanz für die Öffentlichkeit den 
höchsten Schutz genießen (core political speech).'*> Von diesem grundsätz- 
lich sehr umfassenden Schutz gibt es Ausnahmen, d.h. Meinungen, die weni- 
ger oder nicht vor regulatorischen Eingriffen durch den Gesetzgeber geschützt 
sind. Nicht-geschützte Äußerungen werden bestimmten Kategorien zugeordnet, 
wobei selbst dann immer gilt, dass es dem Staat verboten ist, Äußerungen und 
expressives Verhalten aufgrund ihres Inhalts einzuschränken (content-based re- 
gulation).!>* 


148 Thornhill v. Alabama, 310 U. S. 88, 104 (1940); freie Übersetzung d. Verf. 

149 Post, U. Colo. L. Rev. 1993, 1109; Post, Democracy, Expertise, and Academic Free- 
dom, S. 10; Emerson, Yale L. J. 1962, 877 (878, 883). 

150 Post, U. Colo. L. Rev. 1993, 1109; Chemerinsky, UCLA L. Rev. 1998, 1635 (1641); 
Balkin, NYU L. Rev. 2004, 1 (3). 

151 Madison, in: Rutland/Mason, The Papers of James Madison (6 April 1791-16 March 
1793). 

152 Zur „affirmative conception of free speech“ vgl. Nunziato, Virtual Freedom, S. 33-34. 

153 Buckley v. Valeo, 424 U.S.1 (1976). 

154 R.A. V., Petitioner v. City of St. Paul, Minnesota, 505 U. S. 377 (1990). 
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Weniger Schutz genießt sog. commercial speech, also Äußerungen, die eine 
kommerzielle Interaktion beabsichtigen (Werbung).!5> Für solche Äußerungen 
ist es dem Gesetzgeber erlaubt, regulierend einzugreifen, solange die einschrän- 
kende Regulierung den four-part-test des SCotUS besteht.!5° Dafür muss die 
Äußerung folgende Bedingungen erfüllen: 


„Damit die kommerzielle Äußerung unter diese Klausel fällt, muss sie zumindest recht- 
mäßige Tätigkeiten betreffen und darf nicht irreführend sein. Als nächstes fragen wir, ob 
das geltend gemachte staatliche Interesse erheblich ist. Wenn beide Untersuchungen po- 
sitive Ergebnisse liefern, müssen wir feststellen, ob die Verordnung das geltend gemachte 
staatliche Interesse direkt fördert und ob sie nicht weitreichender ist, als es für die Erfül- 
lung dieses Interesses notwendig ist.“!57 


Wenn alle Voraussetzungen erfüllt sind, ist Werberegulierung verfassungskon- 
form. 

Die commercial speech-Lehre ist allerdings umstritten — sogar innerhalb des 
SCotUS aufgrund der Unterscheidung zwischen commercial und non-commer- 
cial, für deren Rechtfertigung manche Richter keine Grundlage sehen. !58 


4. Die Grenzen des Schutzbereichs 
a) Keine materiellen Schranken 


Grundsätzlich ist es dem US-Gesetzgeber nicht gestattet, die Meinungsfreiheit 
per Gesetz einzuschränken, wenn das Gesetz auf den Inhalt der Äußerung 
bezogen ist (content-based regulation), da es typischerweise eine Verletzung 
des First Amendment darstellt.'°® Es gibt jedoch Kategorien von nicht-ge- 
schützten Äußerungstypen, die vom SCotUS entwickelt und restriktiv ge- 
handhabt werden.!® Diese Ausnahmen, also solche Äußerungen, die nicht 
in den scope of protection fallen, sind keine Schranken (i. S.d. GG), da ein 
solcher Gesetzesvorbehalt dem Wortlaut widersprechen würde, sondern las- 
sen sich eher wie einzelne, wenige Schutzlücken beschreiben. Die Katego- 
rien nicht-geschützter Äußerungen sind folgende: Aufforderung zur Gewalt, 
Obszönität, Kinderpornographie, Provokationen, die zu einer gewaltsamen 


155 Central Hudson Gas & Elec. v. Public Serve. Comm’n of NY, 447 U.S.557, 562 
(1980). 

156 Central Hudson Gas & Electric Co. v. PSC, 447 U. S. 557 (1980). 

157 Central Hudson Gas & Elec. Corp. v. PSC, 447 U.S. 557, 566 (1980): „For commer- 
cial speech to come within that provision, it at least must concern lawful activity and not be 
misleading. Next, we ask whether the asserted governmental interest is substantial. If both in- 
quiries yield positive answers, we must determine whether the regulation directly advances the 
governmental interest asserted, and whether it is not more extensive than is necessary to serve 
that interest.“ (Übersetzung d. Verf.). 

158 Liquormart, Inc. v. Rhode Island, 517 U. S. 484 (1996). 

159 Ides u. a., Constitutional law, S. 354. 

160 Police Dept. of Chicago v. Mosley, 408 U. S. 92 (1972). 
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Auseinandersetzung führen können, Beleidigungsdelikte und Verletzung von 
Urheberrechten. 

Nicht- oder weniger geschützte Äußerungen!®! sind dem First Amendment 
demzufolge nicht vollkommen fremd, aber der SCotUS legt den Schutz des 
First Amendment sehr weit aus, wie man am Beispiel der Aufforderung zur Ge- 
walt erkennen kann. Eigentlich handelt es sich um eine Kategorie, die nicht 
vom Schutzbereich umfasst ist, aber ihre Voraussetzungen werden sehr restrik- 
tiv ausgelegt. Bis heute kann eine Aufforderung zur Gewalt („advocacy of un- 
lawful conduct“) erst dann verboten werden, wenn folgende drei Voraussetzun- 
gen kumulativ erfüllt sind: der clear and present danger test,'®” der imminent 
danger test!® und der imminent lawless action test!°*. Es muss ein kausaler 
Zusammenhang zwischen der Äußerung und derjenigen Gewaltausübung nach- 
gewiesen werden, die klar und unmittelbar bevorstand, d.h. deren Zeitpunkt 
konkret in der unmittelbar nahen Zukunft lag. 

Das Vorliegen des Merkmals der Unmittelbarkeit wird nach dem in der 
Grundsatzentscheidung Brandenburg v. Ohio entwickelten Maßstab ermittelt. 
Dafür müssen zwei Voraussetzungen kumulativ erfüllt sein: Die Äußerung zielt 
darauf ab, zu einer unmittelbar bevorstehenden strafbaren Handlung anzustif- 
ten und sie wird wahrscheinlich dazu anstiften oder eine solche Handlung er- 
zeugen.!®5 Damit ist eine Aufforderung zur Gewalt, deren Auswirkung nicht 
konkret genug erkennbar ist, vom First Amendment geschützt. Der Zeitpunkt 
der Gewaltausübung muss hinreichend konkret feststehen und in unmittelbar 
naher Zukunft liegen. Diese restriktive Auslegung ist problematisch, weil die 
Kausalität und der enge zeitliche Zusammenhang oftmals nicht bejaht werden 
können!6° — bspw. auch bei Gewaltaufrufen durch die Verbreitung von Video- 
material im Internet. 

Die Tatsache, dass der SCotUS nur sehr wenige Ausnahmen zulässt, prägt 
das Verständnis der Meinungsfreiheit und die Perspektive auf eventuelle Ein- 
schränkungen in den USA. Dass der Gesetzgeber die Meinungsfreiheit nicht 
einschränken kann, wird nicht nur als rechtlicher, sondern auch kultureller Un- 
terschied zu bspw. Deutschland in der vergleichenden Literatur besprochen. 167 
Die Ausnahmen des First Amendment und ihre mögliche Äquivalenz zu den 
Grundrechtsschranken i. S. d. Art. 5 Abs. 2 GG sind insoweit für die vorliegende 
Untersuchung relevant als sie zeigen, dass das First Amendment ausschließlich 
über seine Abwehrfunktion definiert wird. 


161 Chemerinsky, Constitutional law, S. 1017-1162. 
162 Schenck v. United States, 249 US 47 (1919). 
163 Whitney v. California 274 US 357, 372 (1927). 
164 Brandenburg v. Ohio, 395 U. S. 444 (1969). 
Legal Information Institute, Cornell Law School, Brandenburg Test. 
166 Heldt, NJOZ 2017, 1458 (1461). 
Tushnet, in: Reimann/Zimmermann, The Oxford Handbook of Comparative Law, 
1274 f.; Rosenfeld, Cardozo L. Rev. 2002, 1523 (1557 £.); Haupt, BU Int’1 LJ 2005, 299 (300 f.). 
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Auch wenn es nur sehr wenige inhaltliche Ausnahmen gibt: der Schutz des 
First Amendment ist gegenüber inhaltsunabhängiger Regulierung nicht abso- 
lut. Für den öffentlichen Raum sind inhaltsneutrale Beschränkungen unter be- 
stimmten Voraussetzungen zulässig.!°® Gemeint sind Regulierungen bezüglich 
der Zeit, des Orts und der Art und Weise (,,time, space, manner“) für bestimmte 
Orte des öffentlichen Raums, die sich nach der public forum doctrine richten. 


b) Der unbegrenzte Markt der Meinungen? 


Ziel des First Amendment ist es, die öffentliche Meinungsbildung als Kern- 
voraussetzung der Demokratie zu schützen.'6® Zentral ist daher das im Gefüge 
der Grundfreiheiten tief verwurzelte Konzept des freien Meinungsmarkts,!”? 
der dem Zweck der Wahrheitssuche dienen soll. Bis heute baut das Konzept auf 
folgender Aussage von Justice Holmes auf: „The best test of truth is the power 
of the thought to get itself accepted in the competition of the market.“ und 
seinem Plädoyer für einen „freien Ideenhandel/-Austausch“ in der Entschei- 
dung Abrams v. United States.!7! Als Abwehrmechanismus gegen eine Gefähr- 
dung der Meinungsfreiheit hat der SCotUS den Grundsatz ,,more speech, not 
enforced silence“ von Justice Brandeis beibehalten!’? und ausgebaut. Wie auf 
anderen Märkten soll der Wettbewerb unter Meinungsmachern und unter Mei- 
nungsströmungen dazu führen, dass die Wahrheitssuche und die Demokratie 
eine staatliche Intervention nicht benötigen, sondern eher vor dem Staat ge- 
schützt werden und dass der kollektive Wille der privaten Akteure auf diesem 
Markt ausreichend stark ist, um die Werte der Verfassung zu wahren.!73 In New 
York Times Co. v. Sullivan beschrieb SCotUS das Erfordnis eines robusten 
Meinungsmarkts wie folgt: „debate on public issues should be uninhibited, ro- 
bust, and wide-open, and that it may well include vehement, caustic, and some- 
times unpleasantly sharp attacks on government and public officials.“!74 

Das Streben nach Wahrheit durch den Austausch von Meinungen wird dem- 
entsprechend höher gewichtet als der Schutz vor bestimmten Meinungen.!7> 
Damit wird der sehr umfassende Schutzbereich des First Amendments gerecht- 
fertigt und die Rechtsprechung argumentiert weiterhin mit dem marketplace 
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of ideas, obwohl man durchaus die Frage stellen kann, ob dieses Modell noch 
funktioniert!7° und wie weit der Markt der Meinungen reichen darf.!77 


c) Der Schutz digitaler Inhalte 


Ob ein Gesetz bestimmte Meinungsäußerungen offensichtlich einschränkt oder 
nicht, ist bei traditionellen Formen der Meinungsäußerung anhand der Umstän- 
de in der Regel erkennbar.!’® Im digitalen Zeitalter kann diese Unterscheidung 
hingegen weniger eindeutig sein, denn durch die Digitalisierung entstehen neue 
Ausdrucksformen und eventuell auch neue Schutzberechtigte; Daten können 
bspw. ebenfalls als Äußerungen geschützt werden. Würde eine extensive In- 
terpretation des Schutzbereichs den Marktgedanken ,,iiberstrapazieren“, wenn 
jede Handlung im digitalen Umfeld als Meinungsäußerung gewertet wird, weil 
Daten generiert werden?!’”? Kann der Meinungsmarkt ab einem gewissen Grad 
gesättigt sein?!8? 

Der Wandel durch die Digitalisierung hat sich auf die Interpretation des 
bereits weitreichenden Schutzbereichs des First Amendment ausgewirkt.!*! 
Volokh erkannte früh, dass der vereinfachte und günstigere Zugang zu Ver- 
breitungsmöglichkeiten durch neue Informationstechnologien, also zu einer 
breiteren Öffentlichkeit, dazu führen könnte, dass viel mehr Menschen jene 
Möglichkeiten nutzen würden.!? Diese neue Form der Massenkommunikation 
nannte er „cheap speech“, weil der Zugang für Jedermann sehr niedrigschwellig 
ist. Er erkannte aber auch die Risiken dieser Entwicklung und beschrieb sie für 
damalige Verhältnisse (1995) erstaunlich klar: sowohl der verstärkende Effekt 
für extreme oder nicht-vertrauenswürdige Meinungen, die von traditionellen 
Medien als herkömmliche Gatekeeper bis dato nicht wiedergegeben wurden, !83 
als auch die schädlichen Auswirkungen für unser demokratisches System von 
Wahlkampagnen, die auf eine Wählergruppe zugeschnitten werden.!®* Die He- 
rausforderung für den Einzelnen angesichts der flächendeckenden Verfügbar- 
keit von Kommunikationsmedien und von Öffentlichkeit ist weniger sich äu- 
Bern zu können, sondern gehört zu werden.!®> 
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Diese Frage der Schutzwürdigkeit stellt sich auch bei (Roh-)Daten. Einer- 
seits ist es vertretbar, Daten als Äußerungen zu behandeln, bzw. nicht dem 
Schutz des First Amendment zu entziehen.'?° Andererseits könnte die Aus- 
legung des Schutzbereichs für jede Form der Information zu weit fihren,!8’ 
und ungewollte Folgen haben. Zum Beispiel könnte die staatliche Regulierung 
von Kommunikationstechnologien als Einschränkung der Meinungsfreiheit ge- 
wertet und verfassungsrechtlich verboten werden.!88 


5. Ort der Meinungsäußerung: Die public forum doctrine 


Die weite Auslegung des Schutzbereichs des First Amendment umfasst theo- 
retisch auch den Schutz des Ortes, an dem sich der Kommunikator befindet. 
Die public forum doctrine ist insofern ein weiterer „Baustein“ in der Dogmatik 
des First Amendment und für die Frage von Kommunikation im öffentlichen 
Raum sehr relevant.!8° Sie wurde vom SCotUS entwickelt, um die Meinungs- 
freiheit an solchen Orten zu garantieren, die „unvordenklich für den Gebrauch 
durch die Öffentlichkeit treuhänderisch gehalten wurden und schon immer für 
Versammlungszwecke, für die Kommunikation zwischen den Bürgern und für 
die Diskussion öffentlicher Fragen verwendet wurden“.!? Diese Orte sollen am 
stärksten vor Eingriffen des Gesetzgebers geschützt werden. 


a) Definition der Doktrin und Anwendungsbereich 


Der SCotUS hat drei public fora Kategorien definiert, die sich auf den Schutz 
der Meinungs- und Versammlungsfreiheit auswirken.!?! In seiner Entscheidung 
Perry Educ. Ass’n v. Perry Educators’ Ass’n hat das Gericht Grundsätze ent- 
wickelt, um die Nutzung von öffentlichem Eigentum für expressive Zwecke 
einzuschränken, wenn es sich nicht um ein traditional oder designated public 
forum handelt.'% Ein traditional public forum ist ein öffentlicher Raum, der üb- 
licherweise dem „freien Austausch von Ideen“ gewidmet ist.!93 Diese Katego- 
rie umfasst Öffentliche Parks, Gehwege und Bereiche, die traditionell der Nut- 
zung für politische Reden und Deliberation gewidmet waren.!?* Der Staat darf 
den inhaltsbezogenen Ausschluss von Bürgern vom traditional public forum 
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nur dann regulieren, wenn dies notwendig ist, um einem zwingenden Staatsinte- 
resse zu dienen, und nur soweit erforderlich.'% Möglich sind auch inhaltsneu- 
trale Regeln in Bezug auf Zeit, Raum und Art der Raumnutzung (,,time, space, 
manner“), wie z. B. Öffnungszeiten oder andere angemessene Einschränkungen 
bei der Nutzung von öffentlichem Raum („content neutral regulation of protect- 
ed speech“).!°° Ein Gesetz gilt als content neutral im First Amendment Kon- 
text, wenn es in keiner Weise vom Gegenstand oder Thema des Redebeitrags, 
dem zum Ausdruck gebrachten Standpunkt oder der Identität des Sprechers ab- 
hangt.!97 

Gleiches gilt fiir die zweite Kategorie, das sog. designated public forum. 
Beide Fora genießen das gleiche Schutzniveau, aber das designated public 
forum wird erst zu einem public forum und bietet dementsprechend erst Schutz 
fiir expressive Aktivitäten, wenn der Staat positiv darüber entscheidet. Mithin 
bedarf es einer Widmung durch die öffentliche Gewalt und jene kann befristet 
sein oder aufgelöst werden. Beispiele für ein designated public forum wären ein 
Seminarraum einer öffentlichen Universität oder ein Stadttheater sein. 

Die dritte Kategorie sind limited public fora (begrenzte Öffentliche Foren), 
eine Unterkategorie des designated public forum. Hier darf der Staat das Forum 
unter personen- oder themenbezogenen Bedingungen bereitstellen, aber diese 
Einschränkung darf nicht für andere diskriminierend wirken und muss im Hin- 
blick auf den Zweck des Forums angemessen sein.!?® Die personen- oder the- 
menbezogene Einschränkung ist i. d. R. inhaltlich nicht strikt neutral, sollte aber 
die Redner nicht aufgrund ihrer Meinung einschränken. Daher wird jede Rege- 
lung für die Nutzung des limited public forum, die über die Zeit-Raum-Regelung 
hinausgeht, einer moderateren richterlichen Kontrolle unterliegen als in den an- 
deren o. g. Foren. Äußerungen, die in den Schutzbereich des First Amendment 
fallen, sind also in allen Typen von public fora geschützt, allerdings gilt das ab- 
solute Verbot des First Amendment für den Gesetzgeber nur in den traditional 
und designated public fora, und nur relativ in den limited public fora. 


b) Außerhalb des Anwendungsbereichs 


Damit ein Ort als public forum eingeordnet werden kann, muss er verschiede- 
nen Anforderungen entsprechen: der Ort muss im Eigentum des Staates sein 
und traditionell dem freien Gedankenaustausch gewidmet sein (‚traditional‘) 
oder vom Staat zu diesem Zweck eingerichtet worden sein (,,designated“). Sind 
diese Voraussetzungen nicht kumulativ erfüllt, entfaltet das First Amendment 
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keinen Schutz für den Zugang (zu öffentlichen Orten allgemein),!?? denn nicht 
alle öffentlichen Räume sind öffentliche Foren. Folglich steht es im Ermessen 
des Staats, ob ein Ort ein public forum im Sinne der Lehre ist, und dement- 
sprechend ob und wie das Recht auf freie Meinungsäußerung ausgeübt werden 
kann.?°° Dies wurde in Entscheidungen des SCotUS über öffentliche Einrich- 
tungen wie Gefängnisse oder militärische Einrichtungen bestätigt.?! 

Viele Orte des öffentlichen Lebens sind keine öffentlichen Foren im Sinne 
der state action doctrine. So urteilte der SCotUS, dass Shopping Malls (große 
Einkaufszentren mit einer Vielzahl an Läden und frei zugänglichen Zwischen- 
räumen) nicht als public forum im Sinne der Lehre (s. u.) zu subsumieren seien, 
obwohl sie frei zugänglich sind (s. Evans v. Newton).?°? Ähnliches gilt für die 
Campi privater Universitäten, wo es den Bildungseinrichtungen erlaubt ist, die 
Meinungsfreiheit der Studierenden und Beschäftigten zu beschränken und von 
ihrem Hausrecht Gebrauch zu machen, weil sie keine state actors sind. Obwohl 
ihre öffentlich zugänglichen Gebäude als öffentlicher Raum wahrgenommen 
werden und sie in der Regel mit einem offenen Credo und liberalen Curricula 
werben, bleibt es privaten Universitäten überlassen, wie eng sie die Grenzen 
der Meinungsfreiheit fassen. 

Öffentliche Schulen und Universitäten unterliegen diesbezüglich dem sog. 
Tinker-Test, nach der SCotUS-Grundsatzentscheidung Tinker v. Des Moi- 
nes.?0* Demnach darf eine Bildungseinrichtung die Meinungsäußerungsfreiheit 
der Schüler oder Studierenden einschränken, wenn die Äußerung geeignet ist, 
eine „erhebliche Störung“ zu verursachen (,,substantial disruption“). Jene For- 
mel wird bis heute von Gerichten angewandt, wenn betroffene Schüler oder 
Studierende sich bspw. gegen Maßnahmen der Schule oder Universität äußern. 
Aus Entscheidungen des SCotUS geht demgegenüber hervor, dass Bildungs- 
einrichtungen einen Ort des Meinungsaustauschs darstellen und demnach auch 
kritische oder sogar „verabscheuenswürdige“ Äußerungen zulassen müssten.?® 
Die Free Speech Bewegung in Berkeley, Kalifornien konnte 1964 durchset- 
zen, dass Studierende und Mitarbeiter auf dem Campus ihre Meinung zu priva- 
ten und politischen Angelegenheiten äußern dürfen. Ein Bericht der Nicht- 
regierungsorganisation FIRE ergab 2007 allerdings, dass 75% der öffentlichen 
Universitäten Richtlinien hätten, die „die Meinungsfreiheit klar und deutlich 
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einschränken“ und im Hinblick auf die inhaltsbezogenen Regeln oft strenger 
als die von privaten Universitäten seien.?°’ Die Frage der Meinungsfreiheit auf 
Campi zeigt, wie eng die Lehre der state action doctrine mit der Meinungsfrei- 
heit und ihrem Konzept des public forums verknüpft ist.08 


c) Die einschränkende Wirkung der Lehre 


Daraus kann man schlussfolgern, dass die public forum doctrine eine einschrän- 
kende Wirkung auf die Meinungsfreiheit haben kann”? denn sie zielt grund- 
sätzlich darauf ab, Orte für die Ausübung der Meinungsfreiheit zu garantieren, 
aber schränkt die Träger der Grundfreiheit bei der Wahl des Ortes de facto ein. 
Das liegt am Regel-Ausnahme-Verhältnis: in der Regel sind öffentliche Orte in 
staatlichem Eigentum non-public fora, wohingegen traditional oder designated 
public forum die Ausnahme darstellen, weil sie einer Widmung bedürfen. Wenn 
außerdem auf das traditionelle Erscheinungsbild abgestellt wird und es nur eine 
begrenzte Anzahl von Orten gibt, die traditionelle oder designierte Foren sind, 
dann hat die Lehre in ihrer bisherigen Form einen restriktiven Einfluss auf die 
Meinungsfreiheit und kann diese zunehmend einschränken.?!® Würden die Vo- 
raussetzungen für ein traditional public forum bspw. im Hinblick auf die Wid- 
mung weniger eng ausgelegt, könnte man diese restriktive Wirkung reduzieren. 

Heutzutage stellen traditionelle und designierte Foren nicht die überwiegen- 
de Kategorie öffentlicher Foren dar, insbesondere wenn man die zunehmende 
materielle Privatisierung des öffentlichen Raumes bedenkt.?!! Es liegt also an 
der Anwendung durch die Gerichte, ob geschützte public fora weiterhin ent- 
stehen. Mithin sollte die Doktrin den gesellschaftlichen Entwicklungen ent- 
sprechend ausgelegt und angewandt werden, damit es weiterhin public fora im 
Sinne der Doktrin gibt, die den Schutz des First Amendment genießen. 


d) Public forum und state action doctrine 


Die verschiedenen Doktrinen lassen sich nun zu einem Bild verbinden: ers- 
tens sind private Akteure nicht an das First Amendment gebunden und zweitens 
werden öffentlich zugängliche Orte nur unter bestimmten Voraussetzungen als 
public forum eingeordnet, so dass es privaten Eigentümern überlassen bleibt, in 
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wieweit sie die Nutzung für kommunikative Zwecke zulassen, es sei denn, der 
private Eigentümer wird als state actor eingeordnet. 

Tatsächlich ist diese Interferenz der beiden Lehren für das obige Argument 
der restriktiven Wirkung entscheidend: Die public forum doctrine kann eine 
noch restriktivere Wirkung auf die Meinungsfreiheit haben — aufgrund des Um- 
stands, dass sie nicht auf private Parteien angewandt wird, obwohl der öffent- 
liche Raum zunehmend privatisiert wird.?!? Für diese Entwicklung gibt es Un- 
tersuchungen über privatisierte Städte (die „company town“, wie im Fall von 
Marsh v. Alabama), Parzellen von öffentlichem Raum innerhalb von Privat- 
eigentum in Großstädten (z.B. die Zoning Resolutions in New York City?'3) 
und die Zunahme privater Einkaufszentren statt öffentlicher Straßen.?!* Das ge- 
sellschaftliche Leben findet nicht mehr nur in traditionellen öffentlichen Räu- 
men wie Straßen, Gehwegen und Parks statt.?!> 

Private Eigentümer können über ihr Eigentum verfügen (unter Beachtung 
des Gesetzes) und Dritte von einer unbefugten Nutzung ausschließen.?!® Ist ein 
Ort grundsätzlich allgemein zugänglich (z.B. wegen einer gewerblichen Tä- 
tigkeit), so gewährt diese Zugangserlaubnis kein Anspruch auf eine Nutzung, 
die über die Intention des privaten Eigentümers hinausgehen würde, bspw. für 
kommunikative Zwecke. Einkaufszentren sind ein passendes Beispiel für einen 
Ort, der für die Allgemeinheit zugänglich ist, aber dessen gesamte Fläche i. d. R. 
in Privateigentum ist, weswegen der Schutz des First Amendment für Äuße- 
rungen nicht greift. In Lloyd Corp v. Tanner entschied der SCotUS, dass Ein- 
kaufszentren kein public forum darstellen und dass Demonstranten folglich kei- 
nen Anspruch darauf hätten, sich dort auf ihre Meinungsfreiheit zu berufen.?!7 
Trotz der Ähnlichkeit mit anderen Orten des gesellschaftlichen Lebens gäbe es 
„keine unbegrenzte Einladung an die Öffentlichkeit, das Center für alle mög- 
lichen Zwecke zu nutzen“.?!® Dass sie für die Allgemeinheit zugänglich sind, 
geht für private Grundstücke mit keiner Verpflichtung einher, die Kundgabe von 
Meinungsäußerungen zuzulassen.?!? 

Ähnliches gilt für andere Orte, die als Teil des öffentlichen Raums wahr- 
genommen werden aber nicht als public forum einzuordnen sind. Im Fall 
ISKON v. Lee gegen die New York City Port Authority, die die drei Flughäfen 
der Stadt betreibt, entschied der SCotUS, die Port Authority falle nicht unter 
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die public forum doctrine, weil es sich um ein privates Unternehmen handle.”° 


Die Gesellschaftsform war ausschlaggebend, um den öffentlichen Charakter 
des Ortes auszuschließen. Das BVerfG hat diesen Fall in seinem Fraport-Urteil 
zitiert und sich für die Begründung der Ausstrahlungswirkung von Art. 5 Abs. 1 
S.1 GG auf die hier enthaltene Definition des public forum berufen. Der SCo- 
tUS kam allerdings zum genau entgegengesetzten Ergebnis: „These precedents 
foreclose the conclusion that airport terminals are public fora.“ 


e) Ausnahme: Kalifornien 


Anders als auf föderaler Ebene kann der kalifornische Gesetzgeber eine Pflicht 
zur Grundrechtsbindung Privater an die Meinungsfreiheit einführen. Dieser 
vom First Amendement abweichende Schutz bestätigte der SCotUS in seiner 
Pruneyard-Entscheidung: da die Meinungsfreiheit in der kalifornischen Verfas- 
sung positiv formuliert ist (im Gegensatz zur negativen Formulierung im First 
Amendment), sei der Gesetzgeber befugt einzugreifen: „A state can prohibit the 
private owner of a shopping center from using state trespass law to exclude 
peaceful expressive activity in the open areas of the shopping center.““?! 

In der vorherigen Instanz zur Pruneyard-Entscheidung hatte der Kalifor- 
nische Supreme Court keine Stellung dazu bezogen, ob Private in Fragen der 
Austibung der Meinungsfreiheit wie der Staat zu behandeln seien, also ob Orte 
in Privateigentum als public forum auch der strenge Kontrolle des First Amend- 
ment unterlägen.””? Allerdings hat das Gericht sie in späteren Entscheidungen 
ausdrücklich nicht mit staatlichen public fora gleichgestellt und andere Bundes- 
staaten mit einem ähnlichem Wortlaut der Meinungsfreiheit auch nicht — wes- 
halb es im Ergebnis nicht zu einer horizontalen Wirkung des First Amendment 
kommt.??? Somit ist auch bei einem positiv formulierten Wortlaut des Rechts 
auf Meinungsfreiheit davon auszugehen, dass die horizontale Wirkung zwi- 
schen Privaten nicht so absolut wirkt wie zwischen Staat und Bürgern. 


6. Zwischenfazit 


Die public forum doctrine wird oft als eine Doktrin wahrgenommen, die die 
Ausübung der Meinungsfreiheit schützt.” Auf den zweiten Blick wird aller- 
dings deutlich, dass sie vorrangig festlegt, wo genau der Schutz für die Mei- 
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nungsfreiheit gilt und das teilweise zum Nachteil der Meinungsfreiheit, weil so- 
wohl Privateigentümer als auch die öffentliche Gewalt infolgedessen entweder 
nicht oder nur begrenzt verpflichtet sind, Meinungsäußerungen zuzulassen bzw. 
zu schützen. Die strikte Trennung von Öffentlichen und privaten Räumen beruht 
zwar auf dem Grundsatz, den Einfluss des Staates so weit wie möglich zu be- 
grenzen — zum Schutz der Bürger vor der öffentlichen Gewalt. Diese Trennung 
sich kann jedoch nachteilig auf den Grundsatz, die Ausübung der Meinungs- 
freiheit so viel und soweit es geht zu schützen, auswirken.?*> 

Fraglich ist demzufolge, ob die entwickelten Doktrinen rund um das First 
Amendment weiterhin dem ursprünglichen Sinn und Zweck dienen.?*° Die 
Schutzausrichtung der negativen Formulierung im Wortlaut („Congress shall 
pass no law“), um die Bürger vor (staatlichen) Eingriffen im Meinungsmarkt zu 
schützen, ist weiterhin valide, allerdings geht die potenzielle Bedrohung nicht 
mehr nur von der öffentlichen Gewalt aus, sondern kann von privaten Akteu- 
ren ausgehen. Deswegen sollen nicht nur staatliche Eingriffe auf das Minimum 
beschränkt werden, sondern auch das Verhindern von Abschreckungseffekten 
(„chilling effects“) durch die Handlungen Privater ist ein ernstzunehmendes 
Anliegen.”?’ Diese Eventualität einer gegebenenfalls nicht-begrenzten Macht 
privater Akteure widerspricht der Grundannahme, dass die größte Gefahr für 
das Individuum vom Staat ausginge, und stößt demzufolge auf Widerstand.”?® 
Die hier skizzierten Probleme werden zwar erkannt und von einigen benannt, 
aber viele lehnen es ab, das traditionelle argumentative Gerüst aufzugeben.” 


III. Ergebnis des funktionalen Rechtsvergleich 


1. Funktionales Äquivalent 


Aus den Erläuterungen zur state action doctrine wird deutlich, dass sie ein funk- 
tionales Äquivalent zur Lehre der mittelbaren Drittwirkung darstellt. Nichtsdes- 
totrotz sind die beiden Lehren wegen grundlegender Unterschiede nicht in das 
jeweils andere Rechtssystem übertragbar. Viele der Gemeinsamkeiten (2.) und 
Unterschiede (3.) zwischen der state action doctrine und der mittelbaren Dritt- 
wirkung von Grundrechten, sowie deren Ursachen (4.) wurden in diesem Ka- 
pitel bereits angesprochen, weil sie sich von den Erklärungen nicht vollständig 
trennen lassen. Im Folgenden werden die wichtigsten Punkte zusammengetra- 
gen. 


225 Sunstein, U. Chi. L. Rev. 1992, 255 (277); Fee, N. C. L. Rev. 2004, 569 (609). 
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2. Gemeinsamkeiten der state action doctrine 
und der mittelbaren Drittwirkung 


Die Lehren der state action doctrine und der mittelbaren Drittwirkung bilden 
im gegenseitigen Verhältnis funktionale Äquivalente. Beide Lehren wurden 
von den jeweiligen Verfassungsgerichten erarbeitet und über mehrere Jahrzehn- 
te weiterentwickelt.23° Sie werden weiterhin angewandt und diskutiert — beide 
haben nicht an Aktualität verloren und sind gegenüber Rechtsentwicklungen 
offen, d.h. theoretisch könnten sie an gesellschaftliche Entwicklungen ange- 
passt werden. Beide Lehren führen im Ergebnis dazu, dass Grundrechte zur 
Anwendung zwischen Privatparteien kommen. Die Wahrnehmung beider Leh- 
ren in der Literatur ist — trotz der unterschiedlichen Rechtssysteme und unter- 
schiedlichen Anwendung im verfassungsrechtlichen System — ähnlich: die herr- 
schende Meinung in beiden Ländern bezeichnet sie jeweils als unbeständig und 
als ad hoc-Rechtspraxis des jeweiligen Verfassungsgerichts. Diese Gemeinsam- 
keit zwischen dem SCotUS und dem Bundesverfassungsgericht beinhaltet al- 
lerdings auch, dass es auf den Einzelfall ankommt: es ist keine Spruchpraxis 
erkennbar, die für mehr Rechtssicherheit bei der Anwendung der Lehre sorgen 
würde. 

Eine weitere, funktionale Gemeinsamkeit ist, dass diese Lehren dann zur 
Anwendung kommen, wenn eine Form der Überlegenheit einer Partei zwischen 
zwei grundsätzlich gleichberechtigten Privaten festgestellt wird.2?! Diese Ahn- 
lichkeit ist ganz besonders bei der Meinungsfreiheit zu erkennen, der beide Ver- 
fassungsgerichte eine fundamentale Rolle für die Demokratie zusprechen. In 
der Praxis kann diese These des Ausgleichs von Machtungleichgewichten in 
den USA nicht nur bestätigt, sondern gleichzeitig widerlegt werden. Einerseits 
hat der SCotUS den Schutz zwischen Privaten bei keiner anderen Grundfreiheit 
so weit wie im Fall von Marsh v. Alabama interpretiert, andererseits erkennt er 
öffentlich zugängliche Orte nicht als schutzwürdig unter dem First Amendment 
an, weil sie in Privateigentum stehen.**? 


3. Unterschiede 


Beide Lehren sind — abgesehen von ihrer faktischen Rechtsfolgenwirkung — 
in vielen Aspekten unterschiedlich, wobei die Unterschiede nicht zwangslau- 
fig auf die Lehren selbst zurückzuführen sind, sondern eher auf die verschie- 


230 Auch wenn der SCotUS Teil des Instanzenzugs ist und nicht ausschließlich Verfas- 
sungsgericht. 

231 BVerfGE 89, 214 (232); Terry et al. v. Adams et al., 345 U.S. 461 (1953). 

232 Wiederum unterscheiden sich der SCotUS und das Bundesverfassungsgericht in dieser 
Hinsicht, weil letzteres anhand der Drittwirkungslehre den Anwendungsbereich von Grund- 
rechten in manchen Bereichen des gesellschaftlichen Lebens erweitert und somit den tatsäch- 
lichen Lebenswirklichkeiten der Grundrechtsträger anpasst. 
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denen Rechtssysteme und die Systematik des Grundrechtsschutzes (soweit 
sich das voneinander trennen lässt). In den USA wirkt die Meinungsfreiheit 
nur als Abwehrrecht, wohingegen die mittelbare Drittwirkung in Deutschland 
aus dem status positivus abzuleiten ist. Deswegen wird die state action doct- 
rine damit begründet, dass der Private ausnahmsweise an die Stelle des Staa- 
tes tritt, was für die Anwendung der mittelbaren Drittwirkung (in Deutschland) 
nicht erforderlich ist. In seiner Rechtsprechung zur state action doctrine hat 
sich der SCotUS nicht eindeutig dazu geäußert, wie die Lehre anzuwenden ist. 
Ihre Anwendung als Frage der Zurechnung ist jedenfalls binär: entweder wird 
der Private als state actor behandelt und ist somit wie der Staat also unmittel- 
bar an die Grundfreiheiten und andere Verfassungsgrundsätze gebunden oder 
nicht. In Deutschland kann man die Anwendung dagegen als graduell bezeich- 
nen. 

Bezüglich der Frage, ob und wie die Meinungsfreiheit zwischen zwei priva- 
ten Parteien ihre Wirkung entfaltet, muss nach der state action doctrine in zwei 
Schritten vorgegangen werden.??? Es muss eine staatliche Handlung vorliegen, 
d.h. die einschränkende Handlung muss einem state actor zugeordnet werden. 
Nur wenn diese Zurechnungsvoraussetzung erfüllt ist, prüft der SCotUS, ob 
ein Recht aus dem Bill of Rights verletzt sein könnte. Stimmen in der Litera- 
tur unterstellen deshalb dem SCotUS, die state action nur dann zu bejahen, 
wenn die Verletzung von Grundfreiheiten im zweiten Schritt bejaht wird.?>* 
Jedenfalls ist der SCotUS bei der Anwendung der state action doctrine ein- 
schließlich ihrer Ausnahmen zurückhaltend, was zur Folge hat, dass die Theo- 
rie, wonach bei Bejahung der Zurechnung auch die Rechteverletzung vorlie- 
gen würde, zutreffen mag. Ob dieser Zusammenhang auf einer bewussten aber 
nicht ausgesprochenen Entscheidungspraxis des Gerichts beruht, ist nicht be- 
kannt. 

Auf der Ebene des „Wie“ der Ausstrahlungswirkung findet die state action 
doctrine (dogmatisch) keine Anwendung. Grund dafür ist, dass im US-System 
grundsätzlich von Abwägungen abgesehen wird — unabhängig der Instanz.**> 
Demzufolge kann der SCotUS das Urteil einer unteren Instanz wegen eines 
Rechtsfehlers aufheben, der das „ob“ betrifft, also was im deutschen System das 
Erkennungsdefizit i. S. d. Mephisto-Formel wäre, aber nicht wegen einer Fehl- 
einschätzung als Abwägungsfehler.??° Der Fall Evans v. Newton veranschau- 
licht bspw., dass der SCotUS den öffentlich zugänglichen Charakter eines Ortes 
nicht durch die Einwirkung des Diskriminierungsverbots in den privatrecht- 


233 Beeferman, Images of the citizen and the state, S.460; Fee, N.C.L. Rev. 2004, 569 
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2008, (561); Fee, N.C. L. Rev. 2004, 569 (573). 

235 Chemerinsky, UCLA L. Rev. 1998, 1635 (1640). 
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124 Teil 1: Theoretischer Teil 


lichen Vertrag begründete,??’ sondern indem er sich auf vergangene Entschei- 
dungen bezog (die er allerdings in anderen Verfahren nicht hinzuzog). 


4. Gründe für Überschneidungen und Divergenzen 


Rechtsvergleiche dienen dem Zweck, anhand funktionaler Äquivalente die Ant- 
worten verschiedener Rechtsordnungen auf ein Problem zu vergleichen. Man 
kann der Methode darüber hinaus unterschiedliche Funktionen zuschreiben, 
welche die Ergebnisse des Vergleichs theorisieren und die Methode aus dem 
Selbstzweck (lediglich) zu vergleichen erheben.??® Aus dem hier durchgeführ- 
ten Rechtsvergleich kann man schließen, dass die state action doctrine (ein- 
schließlich ihrer public function Ausnahme) der mittelbaren Drittwirkung am 
nächsten kommt. Dies spiegelt sich auch im Kontext der Meinungsfreiheit wie- 
der (s.o.), da sie in beiden Ländern einen hohen Stellenwert im verfassungs- 
rechtlichen Gefüge hat und daher im Mittelpunkt mehrerer Grundsatzentschei- 
dungen zur Ausstrahlungswirkung steht. Auch ist die Doktrin der state action 
für den Schutzumfang der Meinungsfreiheit höchst einschlägig, da der Schutz- 
bereich des First Amendment zwar weiter ist, aber nur in bestimmten öffent- 
lichen Orten absolut gilt. Die Grenzen der Meinungsfreiheit werden demzufol- 
ge an vielen Orten des gesellschaftlichen Lebens nicht durch den Gesetzgeber 
bestimmt, sondern durch nicht-staatliche Akteure. Hierbei könnte die Ausstrah- 
lungswirkung von Grundrechten ein Korrektiv darstellen, wenn es Werte in das 
erweiterte Rechtssystem einfließen lässt, um einer vermeintlichen Werteneutra- 
lität des Privatrechts entgegen zu wirken. 

Bringt man die Ergebnisse des Vergleichs mit den Ausführungen zum Natur- 
recht in Verbindung, wird deutlich, dass die Ideen und Prinzipien (im nicht-ju- 
ristischen Sinne), auf denen das Staatsverständnis der USA aufgebaut wurde, 
heute noch eine entscheidende Rolle spielen. Die Gestaltung der Grundfreihei- 
ten als absolute Abwehrrechte vor der Staatsmacht und nicht als positive Rechte 
beruht auf der Unterscheidung von der Funktion des Bill of Rights („freedom 
that protect from the coercive power of the state“) und der unabdingbaren indi- 
viduellen Freiheit (,,liberty“), die im Sinne des Naturrechts gottgegeben ist und 
keiner staatlichen Handlung bedarf. Folglich wird im US-Verfassungsrecht der 
Staat strikt von der Gesamtheit der ihn konstituierenden Menschen, bzw. von 
der Gesellschaft getrennt. 

Laut Tushnet lässt sich die Ausstrahlungswirkung von Grundrechten in einem 
Rechtsystem daran messen, wie weit der Staat sich sozial-demokratischen Wer- 
ten verpflichtet, insbesondere wie weit er sich in der Pflicht als Sozialstaat sieht. 
So entstehen seines Erachtens stärkere Teilhaberechte und ein grundrechtliches 


237 Evans vs. Newton, 382 U.S.296, 302 (1966). 
238 Michaels, in: Reimann/Zimmermann, The Oxford Handbook of Comparative Law, 
S. 339 (363); Platsas, Electronic Journal of Comparative Law 2008, 1 (2). 
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Schutzkonzept, das eine horizontale Wirkung dieser Rechte nicht ausschließen 
kann. Lehnt ein Staat es hingegen ab, diese Rolle des Sozialstaates anzunehmen 
oder ist sie im Staatsverständnis weder vorhanden noch gewollt, so kommt es 
weniger oder gar nicht zu einer Wirkung der Grundrechte über die als Abwehr- 
rechte hinaus.**? Tushnets Theorie erinnert an die Kritik des Naturrechts durch 
Verfechter des Egalitarismus, weil das Naturrecht als System keine Werte be- 
inhalte und somit auch keine Gerechtigkeit gewährleiste.* 

Letztendlich beruhen das First Amendment und Art.5 Abs. 1 S.1 GG auf 
sehr unterschiedlichen Verfassungsdogmatiken, doch die strikte Trennung — im 
US-Kontext — zwischen staatlichem und nicht-staatlichem Handeln sowie die 
sehr begrenzte Ausstrahlungswirkung der Meinungsfreiheit in Privatrechtsver- 
hältnisse (zurückhaltende Anwendung der Ausnahmen) hat zur Folge, dass die 
Meinungsfreiheit durch Private eingeschränkt werden kann. Letzteres ist bspw. 
bei der Inhaltemoderation von Hassrede auf sozialen Netzwerken der Fall: Pri- 
vate Akteure können Regeln für die von ihnen betrieben digitalen Kommunika- 
tionsräume bestimmen, die materiell mit den Schranken von Art.5 Abs.2 GG 
vergleichbar wären, aber die der US-Gesetzgeber nicht verabschieden könnte — 
selbst wenn es sich um inzivile bzw. von der Gesellschaft nicht akzeptierte Mei- 
nungsäußerungen handelt.”*! Zum Schutz vor den möglicherweise restriktiven 
Nutzungsbedingungen sozialer Netzwerke wäre es allerdings nicht zielführend, 
Private wie staatliche Akteure zu behandeln, denn dann unterlägen auch sie 
dem Verbot des First Amendment, was zur Folge hätte, dass sie nicht gegen un- 
erwünschte Äußerungen auf der Grundlage von inhaltsbezogenen Regeln vor- 
gehen könnten. 


C. Intermediäre als neue Akteure in der Free Speech Infrastruktur 


Das erste Ergebnis dieses Rechtsvergleichs (i. e. S.) ist, dass die state action 
doctrine keinen adäquaten Lösungsansatz bietet, weil Private äußerst selten die 
Voraussetzungen der state action doctrine erfüllen, sodass das First Amend- 
ment zwischen Privaten dementsprechend nur in raren Konfigurationen schüt- 
zend wirkt.” Dennoch ist eine Neuausrichtung der öffentlichen Debatte zu 
erkennen, die sich an einer gesellschaftlichen und politischen Notwendigkeit 
festmachen lässt.?* 
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Daher werden im diesem Abschnitt die jüngsten Entwicklungen der Recht- 
sprechung des SCotUS und einzelner Fachgerichte am Beispiel von digitalen 
Informationsintermediären erläutert.“ Um terminologische Klarheit zu ge- 
währleisten, bietet es sich an, sie „new fora“ (I.) und „new actors“ (II.) zu nen- 
nen (in Abgrenzung zu public fora und state actors i. S.d. Doktrin). Die erläu- 
terten Falle werden zeigen, dass Gerichte sich zunehmend mit der Frage der 
Reichweite der Meinungsfreiheit im Internet beschaftigen und die Notwendig- 
keit erkannt haben, verfassungsrechtliche Lehren fiir den digitalen Bereich fort- 
zuentwickeln (zumindest auf Ebene der Fachgerichte). Aktuelle Entscheidun- 
gen, die diese Fragen beinhalten, zeigen die Grenzen der bisherigen Dogmatik 
auf und bilden möglicherweise die Grundlage für eine Rechtsentwicklung, die 
u.a. das Abwägen zwischen Grundfreiheiten beinhalten könnte.* 


I. New fora 


1. Stand der Rechtsprechung des SCotUS 


Bisher hat der SCotUS zwar die Relevanz des Internets anerkannt (insbesonde- 
re die Rolle sozialer Netzwerke), aber sich nicht zu ihrer verfassungsrechtlichen 
Einordnung, bspw. als public fora i. S. d. Doktrin positioniert. Offen bleibt auch, 
ob es zukünftig bei dem im Analogen herangezogenen Vergleich des Macht- 
verhältnisses Staat-Bürger bleiben kann. Die abwehrrechtliche Funktion der 
Grundrechte ist es, vor einem Machtmissbrauch durch den Staat zu schützen. 
In ähnlicher Weise kann diese Schutzwirkung bei einer Ausstrahlung in priva- 
te Rechtsverhältnisse zur Anwendung kommen, aber bedarf eines zusätzlichen 
Übertragungsschrittes. 


a) Reno v. ACLU (1997) 


1997 stellte der SCotUS in seiner Grundsatzentscheidung Reno v. ACLU fest, 
das Internet sei ein Ort des demokratischen Meinungsaustausches (‚the vast 
democratic forums of the Internet“)?*° und dass der Staat in Bezug auf Kom- 
munikation im Internet genauso an das First Amendment gebunden sei wie in 
der analogen Welt.?*’ In diesem Urteil ging es allerdings nicht um Kommuni- 
kationsräume privater Anbieter, sondern darum, ob ein Gesetz „zur Wahrung 
von Sitte und Anstand in der Kommunikation“ (Communications Decency Act, 


244 Zur Definition und den Erscheinungsformen s. u. Kap. 4.; NB: An dieser Stelle der Ar- 
beit bedarf es noch keiner klaren Differenzierung zwischen den Diensten, weil die hier unter- 
suchte Rechtsprechung auch nicht unterscheidet. 
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1996) mit dem First Amendment vereinbar sei, soweit es in die Meinungsäuße- 
rungsfreiheit eingriff und die verabschiedeten Normen gegen das Bestimmt- 
heitsverbot des Fifth Amendments verstießen. Obszöne Äußerungen werden 
vom First Amendment nicht geschützt (eine der wenigen Ausnahmen),?*8 wes- 
halb der Gesetzgeber grundsätzlich regulieren darf.” 

Der SCotUS entschied, dass die von der ACLU angegriffenen Normen ver- 
fassungswidrig seien (mit Ausnahme von Obszönitäten oder Kinderpornogra- 
phie), weil sie die Meinungsfreiheit einschränkten und im Wesentlichen unver- 
hältnismäßig seien. Justice Stevens schloss die Urteilsgründe mit folgendem 
Satz ab: 


„Einhergehend mit der Verfassungstradition und in Ermangelung gegenteiliger Beweise 
gehen wir davon aus, dass die staatliche Regulierung des Inhalts der Rede den freien Ge- 
dankenaustausch eher stört als ihn fördert. Das Interesse an der Förderung der Meinungs- 
freiheit in einer demokratischen Gesellschaft überwiegt jeden theoretischen, aber unbe- 
wiesenen Nutzen der Zensur.‘“50 


Das Internet wurde somit als wichtiger Ort für die Wahrnehmung von First 
Amendment-Rechten anerkannt, aber es wurde nicht genauer auf die Differen- 
zierung zwischen staatlichen und nicht-staatlichen Akteuren im Internet ein- 
gegangen. 


b) United States v. Am. Library Ass’n (2003) 


In einem anderen Fall entschied der SCotUS, ein Internetzugang sei nicht als 
public forum einzuordnen.**! Es ging um die Bedingungen für staatliche Sub- 
ventionen zum Ausbau von Internetzugängen in öffentlichen Bibliotheken. Das 
strittige Gesetz (auf Bundesebene) stellte die Vergabe solcher finanziellen Hil- 
fen unter die Bedingung, dass Software zum Schutz vor obszönen und porno- 
graphischen Inhalten auf den öffentlichen Computern der Bibliotheken instal- 
liert wurde (Children’s Internet Protection Act). Damit griff der Gesetzgeber 
regulierend und inhaltsbezogen in die First Amendment-Rechte der Nutzer ein, 
weil er das Sperren bestimmter Inhalte zur Bedingung für Subventionen mach- 
te. Obwohl es sich um Internetzugänge an Öffentlichen Computern in öffent- 
lichen Bibliotheken handelte, wurden sie nicht als designated public forum ein- 
gestuft. Folglich liege kein verbotener Eingriff in das First Amendment vor und 
das Gesetz blieb in Kraft. Die Rolle der Bibliotheken bei der Auswahl von In- 
halten sei unabhängig des Mediums die gleiche. Sie würden obszöne oder por- 
nographische Inhalte sowohl bei Büchern als auch bei jedem anderen, in einer 
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öffentlichen Bibliothek verfügbaren Medium nicht erlauben.?>? Infolgedessen 
mussten Bibliotheken die Software installieren und zum Schutz der Jugend den 
Zugang zu bestimmten Inhalten sperren. 


c) Packingham v. North Carolina (2017) 


In Packingham v. North Carolina erkannte der SCotUS die wichtige Rolle des 
Internets, insbesondere der sozialen Netzwerke, als Kommunikationsort für 
Bürger und für die Teilhabe am gesellschaftlichen Leben an.?>? Das Gericht 
beschrieb soziale Netzwerke wie folgt: „the most important places (in a spa- 
tial sense) for the exchange of views“.”5* Es ging sogar weiter und bezeichne- 
te das Internet als genauso wichtig wie Öffentliche Straßen und Parks, also wie 
die von der Verfassung meistgeschiitzten traditional public fora. Soziale Netz- 
werke wurden somit als Orte fiir gesellschaftliches Zusammenkommen aner- 
kannt (,,essential venues for public gatherings“), aber nur insoweit als dass der 
Gesetzgeber nicht per Gesetz dariiber entscheiden diirfe, wer Zugang zu ihnen 
erhält.°° Es ging weiterhin um den abwehrrechtlichen Charakter des First 
Amendment gegenüber dem Staat, der nicht intervenieren dürfe. Soziale Netz- 
werke, die das Gericht in diesem Fall beschreibt und auch namentlich benennt, 
sind als Private hingegen nicht davon betroffen; ihnen bleibt das Recht vor- 
behalten, über die Inhalte ihrer Nutzer zu entscheiden.?>° 

Die Packingham-Entscheidung ließ also die Frage unbeantwortet, ob die pu- 
blic form doctrine erweitert werden könne, um gewisse soziale Netzwerke ganz 
oder teilweise zu umfassen.7>’ Allgemein zeugt die Entscheidung von der zu- 
rückhaltenden Haltung des SCotUS: indem er das Internet im Packingham-Ur- 
teil als monolithisches System beschrieben und die digitalen Kommunikations- 
dienste verallgemeinert hat, zeichnete der SCotUS ein vereinfachtes Bild des 
Internets, welches sich nicht wirklich von dem Reno v. ACLU-Urteil von 1997 
unterscheidet.”°® Die zurückhaltende Haltung des SCotUS wurde kritisiert, weil 
sie den Eindruck erweckte, das Gericht würde es nicht für notwendig erach- 
ten, die Netzwerkstrukturen, den Einfluss nicht-staatlicher Akteure als Betrei- 
ber zentraler Kommunikationsinfrastruktur und die Unterschiede zwischen der 
Vielzahl an Plattformen und Diensten herauszuarbeiten.?” Bisher war es aus- 
reichend, die Raumanalogie für das Leitbild des öffentlichen Forum auf das In- 
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ternet anzuwenden (‚town square“), in dem sich Bürger treffen und austauschen 
können?e® — dadurch sind jedoch Fragen bezüglich der Adressaten eines Frei- 
heitsschutzes in der digitalen Gesellschaft offen geblieben. 


2. Auf Ebene der Fachgerichtsbarkeit 


Auf Ebene der Fachgerichte, insbesondere der District Courts (Landgerichte), 
wurden auch Fälle entschieden, bei denen es auf die Frage der Anwendbarkeit 
der public forum doctrine innerhalb sozialer Netzwerke ankam. Drei Entschei- 
dungen sind hervorzuheben, wobei sie nicht alle den gleichen Weg einschla- 
gen, aber sich alle dazu äußern, ob ein soziales Netzwerk eine Form des public 
forum darstellt. 

Diese Entscheidungen der Fachgerichte passen methodisch zwar nicht in die 
hier durchgeführte Analyse von Verfassungsrechtsprechung, bieten aber wich- 
tige Anhaltspunkte für zukünftige Rechtsprechung.?°! Zudem entspricht es 
dem Ansatz des funktionalen Vergleichs, sich nicht auf formale Äquivalente zu 
beschränken. Würde man sich strikt auf die Entscheidungen des SCotUS be- 
schränken, würden zum einen die jüngsten Entwicklungen nicht ausreichend 
beleuchtet werden und zum anderen wäre eine solche Beschränkung (insb. bei 
einer Arbeit zu den Gestaltungsmöglichkeiten der Rechtsprechung) nicht ziel- 
führend, denn auch die verfassungsrichterliche Rechtsfindung hat ihren Ur- 
sprung in Entscheidungen der Fachgerichte.?” Wenn letztere — als rechtspre- 
chende Gewalt — sich erstmalig mit einer Rechtsfrage befassen, kann das Urteil 
eine Kasuistik schaffen, die eventuell für die späteren Urteile des SCotUS weg- 
weisend sein kann.*° 


a) Prager University v. Google (2018) 


Im Fall Prager University v. Google hatte der Kläger sich darauf berufen, dass 
YouTube ein state actor unter der public function Ausnahme sei und daher ein 
public forum darstelle. Demzufolge dürfe YouTube keine inhaltsbezogenen Re- 
geln erlassen und anwenden, die zum Nachteil der Meinungsfreiheit des Klä- 
gers seien. Außerdem würde sich YouTube selbst als öffentliches Forum dar- 
stellen. 

Der US District Court for the Northern District of California (San Jose Di- 
vision) wies die Klage ab, weil es keinen Unterschied zu der Rechtsprechung 
nach Lloyd v. Tanner sah, d.h. YouTube als juristische Person des Privatrechts 


260 Vgl. Berger, N. Y.U.L. Rev. 1991, 633 (656). 

261 Bspw. im Fall Davison v. Randall appellierte das Berufungsgericht ausdrücklich an den 
SCotUS, sich in dieser Frage zu positionieren und für mehr Klarheit zu sorgen, s. u. 

262 Albers/Schénberger, in: Höfling, Grundsatzfragen der Rechtsetzung und Rechtsfin- 
dung, S. 257 (265, 269). 

263 Vgl. Schauer, Stan. L. Rev. 1987, 571. 
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dürfe nicht als state actor behandelt werden.?6* Ähnlich hatte 2017 ein Dis- 
trict Court in New Jersey eine Klage wegen der Löschung politischer Aussagen 
gegen Facebook abgewiesen. Die US-Verfassung sei nur auf staatliche Ak- 
teure anzuwenden, nicht Privatparteien.6° Im Fall PragerU v. Google erteilte 
das Gericht dem Kläger eine Absage bezüglich der Anwendbarkeit der Marsh 
v. Alabama- und der Packingham-Rechtsprechung auf den vorgelegten Fall. Es 
verwies darauf, dass es in der Packingham-Entscheidung nicht um das Recht 
sozialer Netzwerke ginge, den Zugang zu und die Nutzung ihrer Dienste zu be- 
stimmen, sondern um das Abwehren regulatorischer Eingriffe. Dies sei mit dem 
Sachverhalt in PragerU v. Google nicht zu verwechseln. Des Weiteren erachte- 
te es den Vorwurf der Falschdarstellung in Bezug auf das Auftreten YouTubes 
(also das Anbieten eines Forums zur Meinungsäußerung) als nicht erwiesen. 
YouTube benutze vage Formulierungen und Floskeln wie „[we] help you grow“ 
oder „discover what works best for you“, die nicht mehr als ,,marktschreieri- 
sches Anpreisen“ (,,puffery“) seien, also erlaubt.?°’ Außerdem stellte das Ge- 
richt ausdrücklich die Frage, ob YouTube das funktionale Äquivalent eines pu- 
blic forums, von einem state actor betrieben, sei.?6® 

Das Urteil wurde im Revisionsverfahren bestätigt?’ und hat erneut gezeigt, 
dass die Anwendung der state action doctrine im digitalen Bereich eine kom- 
plexe Angelegenheit ist, wie der Ninth Circuit klarstellte: „YouTube mag ein 
paradigmatischer öffentlicher Ort im Internet sein, aber er wird ‚nicht allein da- 
durch in einen staatlichen Akteur verwandelt‘, dass YouTube ‚ein Forum für 
die Rede bietet‘“. Das Gericht argumentierte gegen die Anwendung der public 
forum doctrine: „Dass YouTube nicht im Besitz, gepachtet oder anderweitig 
von der Regierung kontrolliert wird, untergräbt die Theorie des öffentlichen 
Forums von PragerU“ und stellte fest: „Der Versuch von PragerU, YouTube 
das Etikett des ‚öffentlichen Forums‘ aufzudrängen, indem er behauptet, You- 
Tube habe sich selbst zu einem öffentlichen Forum erklärt, scheitert ebenfalls“. 
Damit schlossen die Gerichte eine Verknüpfung der Selbstdarstellung der Platt- 
formen (i. S. v. ,,Ausrichtung“) mit der Einordnung als public forum aus. 


264 Prager University v. YouTube LLC & Google LLC, No. 17 Civ. 96064, N.D.Cal., 
S. 16. 

265 Schulman v. Facebook.com, 2017 U.S. Dist. LEXIS 183110 (D.N. J. 2017). 

266 The U.S. Constitution „only applies to governmental actors — and does not apply to 
private parties.“ 

267 Prager University v. YouTube LLC & Google LLC, No. 17 Civ. 96064, N.D.Cal., 
S. 23-24. 

268 Whether YouTube has become the functional equivalent of a ‚public forum‘ run by a 
‚state actor‘ requiring legal intervention over a constitutional violation.“ U.S. District Court 
Judge Lucy Koh, in Prager University v. YouTube LLC & Google LLC, No. 17 Civ. 96064, 
N. D.Cal. 

269 PragerU v. Google LLC & YouTube LLC, No. 18-15712, 9th Cir. (Febr 20" 2020), 
abrufbar unter https://cdn.ca9.uscourts.gov/datastore/opinions/2020/02/26/18-15712.pdf zu- 
letzt aufgerufen am 30.08.2022. 
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b) Knight First Amendment Institute v. Donald J. Trump (2018) 


Im Fall Knight First Amendment Institute at Columbia University et al. v. Do- 
nald J. Trump et al. hat der US District Court of the Southern District of New 
York den Twitter-Feed von Donald Trump als public forum im Sinne der Lehre 
bezeichnet.2”° In diesem Fall sollte das Gericht entscheiden, 


„ob ein Amtsträger im Einklang mit dem First Amendment eine Person als Reaktion auf 
die politischen Ansichten, die diese Person geäußert hat, von ihrem Twitter-Konto ,blo- 
ckieren‘ darf und ob das Ergebnis anders sein könnte, weil dieser Amtsträger der Prä- 
sident der Vereinigten Staaten ist“. 


Das Gericht prüfte, „ob die public forum doctrine auf mehrere Teile des @re- 
alDonaldTrump-Kontos und nicht auf das Twitter-Konto als Ganzes angemes- 
sen angewendet werden kann“ und kam zum Ergebnis, dass die vom Präsiden- 
ten gesendeten Tweets nicht als traditional public forum (wegen mangelnder 
historischer Verankerung), aber als designated public forum zu bewerten, weil 
sein Twitter-Profil die Voraussetzungen für ein governmental forum erfülle. 
Dafür stützte sich das Gericht auf Indizien wie die Beschreibung des Kontos 
(das @realDonaldTrump-Konto war auf „Donald J. Trump, ‚45. Präsident der 
Vereinigten Staaten von Amerika, Washington, D.C.“ registriert) und auf die 
tatsächliche und willentliche Verwendung zur Kommunikation von Richtlini- 
en und Ernennungen über dieses Nutzerprofil.”’! Das Gericht fasste seine Ent- 
scheidung wie folgt zusammen: „In sum, we conclude that the blocking of the 
individual plaintiffs as a result of the political views they have expressed is im- 
permissible under the First Amendment. ‘7? 

Diese Entscheidung sollte im Hinblick auf die public forum doctrine nicht 
überinterpretiert werden, denn die Einordnung des US Präsidenten als staatli- 
cher Akteur und demzufolge an das Verbot des First Amendment gebunden, ist 
nicht überraschend.?’? Das Urteil ist aufgrund der Konstellation von Bedeu- 
tung, dass ein staatlicher Akteur einen privaten Kommunikationsdienst (Twit- 
ter) für Informationen von öffentlichem Interesse nutzt, statt sich gegenüber 
der Presse zu äußern. Der Zugang zu Informationen dieser Art darf nicht ver- 
hindert werden, wenn sie Presseagenturen, Rundfunkanstalten oder anderen der 


270 Knight First Amendment Institute at Columbia Uni. et al. v. Donald J. Trump et al., 
No. 17 Civ. 5205, S. D. N. Y. (23.05.2018), abrufbar unter https://lawprofessors.typepad.com/ 
files/2018.05.23-order-on-motions-for-summary-judgment.pdf S.2, zuletzt aufgerufen am 
30.08.2022; die Entscheidung wurde von der zweiten Instanz am 09.07.2019 bestätigt: Knight 
First Amendment Institute, et al v. Donald J. Trump, et al, United States Court of Appeals For 
the Second Circuit, No. 18 Civ. 1691. 

271 Knight First Amendment Institute v. Donald J. Trump (2018), S. 60-61. 

272 Knight First Amendment Institute v. Donald J. Trump (2018), S. 67-68; Übersetzung 
d. Verf.: „Zusammenfassend kommen wir zu dem Schluss, dass die Sperrung der einzelnen 
Kläger aufgrund der von ihnen geäußerten politischen Ansichten gemäß dem Ersten Verfas- 
sungszusatz unzulässig ist.“ 

273 Vgl. Yemini, Lewis & Clark L. Rev. 2019, 79 (32). 
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Öffentlichkeit zugänglichen Medien zugespielt werden. Öffentliche Twitter- 
Profile können grundsätzlich von allen Internetnutzenden eingesehen werden, 
es sei denn man wird aktiv vom demjenigen blockiert, dessen Profil man sehen 
möchte. Im US-Kontext hat das Urteil dennoch Brisanz, weil es zeigt, dass es 
nicht reicht, den privatrechtlichen Rahmen als „Schutzschild“ zu nutzen, um 
das First Amendment zu umgehen. 

Am 5. April 2021 hat der SCotUS das Urteil des Second Circuit wegen des 
Wechsels in der Präsidialverwaltung von Trump zu Biden aufgehoben und zu- 
rückverwiesen.?’* Dennoch unterstrich Justice Thomas in seinem Sondervotum 
(Concurring Opinion) die problematische Machtkonzentration bei Social-Me- 
dia-Plattformen.?’> Er bildete die Analogie zu Netzbetreibern, die — insbesonde- 
re bei digitalen Plattformen, die einen dominanten Marktanteil haben — deutlich 
erkennbar sei und woraus sich ein nicht zu unterschätzende Einfluss über die 
öffentliche Kommunikation ergebe.?’® 


c) Davison v. Randall (2019) 


Der Ansicht der ersten Instanz im Fall Knight Institute v. Trump schloss sich 
auch das Berufungsgericht für den Fourth Circuit in Davison v. Randall an.?’’ In 
diesem Fall legte die Kreisvorsitzende des Loudoun County (Virginia), Randall, 
Berufung gegen eine erstinstanzliche Entscheidung ein und argumentierte, dass 
das Bezirksgericht zu Unrecht zu dem Schluss gekommen sei, dass sie die Rech- 
te eines ihrer Wahler, Brian Davison, verletzt habe, als sie Davison von der von 
ihr verwalteten ,, Vorsitzende Phyllis J. Randall“ Facebook-Seite ausschloss. 
Das Gericht entschied, dass eine Facebook-Seite ein public forum darstellen 
könne, wenn das Verhalten derjenigen, die sie eingerichtet hat und betreibt, zu 
dem Eindruck führt, es handle sich um eine „staatliche“ Facebook-Seite, wel- 
che die Bürger dazu ermutigt sich — ohne Beschränkungen — zu Themen 6f- 
fentlichen Interesses zu äußern.?’® Außerdem sei die Wahl eines privaten Kom- 
munikationsdienstes (hier Facebook) mit der (analogen) Situation vergleichbar, 
bei der eine kommunale Veranstaltung an einem Ort stattfinden würde, zu der 
nur Teile der Öffentlichkeit Zugang bekämen.?”? Eine solche Ungleichbehand- 


274 Joseph R. Biden, Jr., President of the United States, et al. v. Knight First Amendment 
Institute at Columbia University, et al., 593 U.S. (2021). 

275 593 U.S. _ (2021), S.3: „unbridled control [...] in the hands of a private party“; 
Übersetzung d. Verf.: „ungezügelte Kontrolle [...] in den Händen einer privaten Partei“. 

276 593 U.S. (2021), S. 7: „The analogy to common carriers is even clearer for digital 
platforms that have dominant market share.“; S. 8: „this concentration gives some digital plat- 
forms enormous control over speech“; Übersetzung d. Verf.: „diese Konzentration gibt einigen 
digitalen Plattformen enorme Kontrolle über das Gesagte.“ 

277 Davison v. Randall, No. 17-2002, 4th Cir. (Jan 7 2019), abrufbar unter http://www. 
ca4.uscourts.gov/Opinions/172002.P.pdf zuletzt aufgerufen am 30.08.2022. 

278 Davison v. Randall, No. 17-2002, 4th Cir. (Jan 7'% 2019), S. 22, 32 und 43. 

279 Davison v. Randall, No. 17-2002, 4th Cir. (Jan 7'% 2019), S.41. 
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lung von zwei sehr vergleichbaren Lebenssituation dürfe nicht entstehen, wes- 
wegen die Facebook-Seite einer Politikerin nicht anders zu behandeln sei als ein 
öffentlicher Auftritt woanders. 

Durch diese Auslegung entfaltet sich eine Schutzwirkung für diejenigen Nut- 
zer, die mit dem Social-Media-Account eines staatlichen Akteurs interagieren, 
dass sie nicht blockiert (oder ,,stummgeschaltet“) werden. Würde das Gericht den 
Bezug zur öffentlichen Gewalt und damit zu einer staatlichen Intervention nicht 
herstellen, würde sich der Schutz des First Amendment allerdings nicht entfalten. 

Justice Milano-Keenan fügte dem Urteil ein Concurring Opinion hinzu: 
Zum einen bezweifelte sie, dass jeder Bedienstete im öffentlichen Dienst ein 
solches designated public forum auf sozialen Netzwerken öffne, denn dafür be- 
dürfe es besonderer Befugnisse.”®° Um die Frage zu beantworten, könne man 
die zweite Ausnahme der state action doctrine heranziehen: der Nexus mit dem 
Staat. Zum anderen ging sie auf das Urteil Packingham v. North Carolina ein 
und appellierte an den SCotUS. Er solle klarstellen, wie mit solchen Fällen um- 
zugehen sei, bei denen Nutzer als Betreiber solcher Facebook-Seiten der 6f- 
fentlichen Gewalt zuzuordnen sind und deswegen gegen das First Amendment 
verstoßen würden, wenn sie Nutzerkommentare auf ihrer Seite moderieren, an 
Facebook melden und eventuell eine Löschung bewirken würden. Sie kam zu 
dem Schluss, dass es innerhalb eines sozialen Netzwerks zu unterschiedlichen 
Eingriffsmodellen kommen könnte, wodurch staatliche Akteure das Verbot des 
First Amendment mittelbar umgehen könnten.?®! Für solche Fälle seien die 
Fachgerichte mit der Packingham-Rechtsprechung nicht ausreichend gewapp- 
net („cases necessarily will arise requiring courts to consider the nuances of so- 
cial media and their various roles in hosting public forums established by gov- 
ernment officials or entities“).?8? 


II. New actors 


Aus diesen drei Entscheidungen zur Anwendbarkeit der public forum doctrine 
auf private Kommunikationsräume im Internet ergibt sich, dass die Rechtspre- 


280 Davison v. Randall, Concurring Opinion, S. 44. 

281 | Thus, while a government official, who under color of law has opened a public forum 
on a social media platform like Facebook, could not ban a user’s comment containing hate 
speech, that official could report the hate speech to Facebook. And Facebook personnel could 
ban the user’s comment, arguably circumventing First Amendment protections.“, Übersetzung 
der Verf.: „Während ein Regierungsbeamter, der rechtmäßig ein öffentliches Forum auf einer 
Social-Media-Plattform wie Facebook eröffnet hat, einen Nutzerkommentar, der Hassreden 
enthält, nicht verbieten dürfte, könnte dieser Beamte die Hassrede an Facebook melden. Face- 
book-Mitarbeiter könnten den Kommentar des Nutzers verbieten und damit den Schutz des 
First Amendment wohl umgehen.“ 

282 Davison v. Randall, Concurring Opinion, p. 46; vgl. Lidsky, B. U. L. Rev. 2011, 1975 
(1977£.). 
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chung es bisher ablehnt, Intermediäre als state actors einzuordnen und dass es 
womöglich einer Kombination der public forum und state action Doktrinen be- 
darf. In der Literatur finden sich Argumente für und gegen eine mögliche An- 
wendung des First Amendment auf die privaten Betreiber von sozialen Netz- 
werken.?°3 


1. Mehr Verantwortung für digitale Diensteanbieter 


Grundsätzlich wird gefordert, dass soziale Netzwerke mehr Verantwortung für 
die bei ihnen veröffentlichten Inhalte übernehmen sollten. Ein solcher Rich- 
tungswechsel könnte allerdings einem Anerkenntnis gleichkommen, dass sie 
mehr Einfluss auf die öffentliche Kommunikation im Netz ausüben als ihnen 
ursprünglich zugeschrieben wurde.?*+ Weil soziale Netzwerke nicht wie staatli- 
che Akteure behandelt werden, wird die Meinungsfreiheit der Nutzer im Inter- 
net weniger geschützt, weil das First Amendment nur vor staatlichen Eingriffen 
schiitzt.28> Man könnte die state action doctrine anpassen, zum Beispiel wegen 
des öffentlichen Interesses an der Kommunikationsinfrastruktur, die sie anbie- 
ten. 286 

Nach ihrer Analyse der Selbstregulierung sozialer Netzwerke kommt auch 
Klonick zu dem Ergebnis, sie seien der privaten Stadt in Marsh v. Alabama 
nicht ähnlich genug, um die public function exception auf sie anzuwenden.?®’ 
Man könne sie aber auch gesetzlich nicht weiter verpflichten, weil Plattformen 
ihre eigenen First Amendment-Rechte entgegenhalten.?®® Das gilt vor allem im 
Bereich der Haftung für nutzergenerierte Inhalte, wo sie sich auf Section 230 
des Communications Decency Act (1996) berufen können, wonach sie nicht für 
nutzgenerierte Inhalte haften.?°° 


2. Nicht als state actors 


Die herrschende Meinung lehnt es ab, soziale Netzwerke als state actors ein- 
zuordnen,??® weil sich eine Abkehr der bisherigen Rechtsprechung nachteilig 


283 Abl. Huhn, Hofstra L. Rev. 2006, 1379 (1395); Rosen, Fordham L. Rev. 2011, 1525 
(1525); Klonick, Harv. L. Rev 2018, 1598 (1658). 

284 Pasquale, Theoretical Inquiries in Law 2016, 487 (512); Rudofsky, N. Y. U. Ann. Surv. 
Am. L. 2017, 741 (777). 

285 Langvardt, Geo. L. J. 2018, 1353 (1386). 

286 Langvardt, Geo. L. J. 2018, 1353 (1368). 

287 Klonick, Harv. L. Rev 2018, 1598 (1658). 

288 Keller, Who Do You Sue?, S. 13. 

289 47 U.S. Code § 230: Protection for private blocking and screening of offensive mate- 
rial, Cornell Legal Information Institute, abrufbar unter https://www.law.cornell.edu/uscode/ 
text/47/230 zuletzt aufgerufen am 30.08.2022; die Haftungserleichterung soll Intermediäre vor 
einer unverhältnismäßigen Störerhaftung schützen, weil sie nicht wie Verleger oder Redakteu- 
re in Erscheinung treten; beruhend auf Smith v. California, 361 U.S. 147 (1959). 

290 U.a. Huhn, Hofstra Law Review 2006, 1379 (1457). 
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auf den Schutz der Meinungsfreiheit auswirken könnte. Würde man große so- 
ziale Netzwerke als state actors behandeln, hätte dies womöglich zum Ergeb- 
nis, dass sie sich rechtswidrig verhalten: sie könnten sich als staatliche Akteure 
nicht gegen das Verbot des First Amendment hinwegsetzen, denn sie würden 
denselben Grenzen wie der Staat unterliegen. Derzeit wird statt einer judikati- 
ven Lösung über die Novellierung des Haftungsregime unter Sec. 230 CDA — 
also eine legislative Herangehensweise — debattiert. 


III. Ausblick 


Prinzipiell könnten beide Lehren (mittelbare Drittwirkung und state action 
doctrine) in ihren jeweiligen Rechtssystemen Auswege und Antworten auf ge- 
sellschaftliche Veränderungen liefern und zur Fortentwicklung des Rechts bei- 
tragen. Beide Lehren enthalten Elemente für eine Ausstrahlungswirkung der 
Grundrechte, doch die Verfassungsgerichte folgen unterschiedlichen Ansät- 
zen — das zeigt insbesondere die Analyse der letzten zwei Jahrzehnte. Die state 
action doctrine entfaltet in ihrer tatsächlichen Anwendung durch den SCotUS 
jedoch eine eher einschränkende Wirkung, weil sie in ihrer Dogmatik (ein- 
schließlich der public forum doctrine) bisher keine Eingangsstellen für private 
Orte der Öffentlichkeit geboten hat. Der SCotUS hat sich an das Leitmotiv des 
containment (Zurückhaltung) gehalten,?°! wohingegen das BVerfG die Aus- 
strahlungswirkung regelmäßig erweitert hat. Entsprechend ergeben sich unter- 
schiedliche Lösungsansätze für die Fragestellung. 


1. Lösungsansätze für die USA 


Das Internet und die damit verbundenen Möglichkeiten der Kommunikation 
innerhalb privater Plattformen erfordern ein Umdenken in Bezug auf Struk- 
turen und Kategorien für den Schutz der Meinungsfreiheit. Das Beibehalten 
der bisherigen Doktrin würde die Grundfreiheiten (einschließlich der Werte, 
die sie schützen sollen) zunehmend unterlaufen. Es bleibt abzuwarten, wie sich 
der SCotUS in diesen Fragen zukünftig positionieren wird.?”? Darüber hinaus 
bieten sich andere, parallele Lösungswege im Kartell-??? und im Rundfunk- 


291 Ausf. Mathews, U.o. Ill. L. Rev. 2017, 655 (658, 679). 

292 Man kann in der Concurring Opinion von Justice Thomas in 593 U.S. (2021) 
durchaus Indizien dafiir sehen, dass das Problem innerhalb des SCotUS erkannt wurde und 
möglicherweise divergierende Ansichten vertreten werden. 

293 Derzeit läuft bspw. ein kartellrechtliches Verfahren gegen Facebook: FTC Sues Face- 
book for Illegal Monopolization, Meldung v. 09.12.2020, abrufbar unter https://www.ftc.gov/ 
news-events/press-releases/2020/12/ftc-sues-facebook-illegal-monopolization zuletzt auf- 
gerufen 30.08.2022. 
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recht?” an, die nicht unter das Regulierungsverbot des First Amendments fal- 
len.2?5 

Auf verfassungsrechtlicher Ebene bietet sich eine judikative Lösung in Form 
einer neuen, zusätzlichen Kategorie der public forum doctrine an. Eine solche 
neue Kategorie könnte das Recht der Plattformen, Inhalte zu moderieren, mit 
der Meinungsfreiheit ihrer Nutzer kombinieren.??° Von diesen Grundannahmen 
ausgehend wäre ein social public forum eine Kategorie, welche allgemein zu- 
gängliche digitale Dienste (d.h. keine besonderen Anforderungen an die sich 
registrierende Person) erfassen könnte, die dem Zweck der Kommunikation 
dienen und für das gesellschaftliche Leben im digitalen Zeitalter bedeutsam 
sind. Die Kategorie würde Orte der Kommunikation umfassen, die kein public 
forum im engeren Sinne der Doktrin sind, weil sie nicht der öffentlichen Gewalt 
nach der state action doctrine zuzuordnen sind. Sie könnte von Gerichten bei 
der Auslegung der Nutzungsbedingungen einer Plattform angewandt werden, 
wenn Nutzer gegen eine Entscheidung bezüglich von ihnen generierten Inhalte 
klagen. Die Definition eines solchen social public forum würde auf einem in- 
klusiveren Verständnis von Öffentlichkeit beruhen, vergleichbar mit der Recht- 
sprechung des Bundesverfassungsgerichts, die Anhaltspunkte für das weite Ver- 
ständnis von Orten der allgemeinen Kommunikation gibt. 


2. Bedeutung für das deutsche Recht 


Obwohl das Bundesverfassungsgericht sich im Fraport-Urteil explizit auf die 
public forum doctrine des SCotUS bezogen hat, hat dieser Abschnitt gezeigt, 
dass sie nicht dem Verständnis von Öffentlichkeit im deutschen Verfassungs- 
recht entspricht. Indem das Bundesverfassungsgericht sich regelmäßig auf ein 
umfassenderes Verständnis der Öffentlichkeit bezieht und damit ein „kommuni- 
katives Forum“??’ eingeführt hat, dessen Nutzung zu kommunikativen Zwe- 
cken nicht nur davon abhängt, ob dieser Ort dem Staat gehört, hat es einen vom 
SCotUS abweichenden Weg eingeschlagen. 

Obwohl beim Vergleichsergebnis die Unterschiede zwischen der state action 
doctrine und der mittelbaren Drittwirkung die Gemeinsamkeiten überwogen 
haben, können die Erkenntnisse hinsichtlich der state action doctrine für das 
deutsche Verfassungsrecht fruchtbar gemacht werden. Aus dem Vergleich ergibt 
sich, dass die Anerkennung der zentralen Bedeutung von sozialen Netzwerken 
für die öffentliche Kommunikation in der Regel nicht mit der Anwendung von 
Maßstäben für die öffentliche Gewalt einhergeht. Die US-Rechtsprechung hat 
zwar anerkannt, dass soziale Netzwerke eine wichtige Rolle für die öffentliche 


294 Sunstein, #Republic, S. 208; Post, Va. L. Rev. 2011, 477 (487); Wu, Is the First Amend- 
ment Obsolete?, Knight First Amendment Institute: Emerging Threats Series, 24-26. 

295 Pasquale, Theoretical Inquiries in Law 2016, 487 (505). 

296 Ausf. Heldt, Mitchell Hamline L. Rev. 2020, 997. 

297 Schaefer, Der Staat 2012, 251 (273). 
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Kommunikation spielen, aber sie nicht alternativlos sind und deswegen nicht 
als state actors behandelt werden sollten. Für die Rückbindung dieses Ergeb- 
nisses an die Drittwirkungslehre sollte eventuell stärker zwischen der angenom- 
menen Alternativlosigkeit und der tatsächlichen Bedeutung solcher Dienste für 
die Herstellung von Öffentlichkeit in der digitalen Gesellschaft differenziert 
werden. 

Daher sollte bedacht werden, dass die Drittwirkung der Meinungsfreiheit 
eventuell intensivere Formen annehmen kann, aber Grundrechte in der Regel 
vornehmlich als Abwehrrechte zwischen Staat und Bürgern wirken. Das be- 
deutet, dass soziale Netzwerke durchaus Verpflichtete einer intensiveren Dritt- 
wirkung sein können, aber gleichzeitig in der Abwägung auch der Schutz ihrer 
Interessen beachtet werden sollte, weil sie sich auf ihre Grundrechte berufen 
können. Darunter könnte auch eine gewisse Ausrichtungsfreiheit der Interme- 
diäre fallen, das „öffentliche Forum“, welches sie eröffnen, nach ihren Vorstel- 
lungen zu gestalten.??® 


298 Dazu nachfolgend Kap. 4 C. IIL 


Kapitel 3 


Meinungsfreiheit als Teilnahme am kommunikativen 
Geschehen — Erkenntnisgewinn durch Interdisziplinarität 


A. Einleitung: Das Leitbild des öffentlichen Forums 


„Freie Meinungsbildung vollzieht sich in einem Prozeß der Kommunikation. Sie setzt 
auf der einen Seite die Freiheit voraus, Meinungen zu äußern und zu verbreiten, auf der 
anderen Seite die Freiheit, geäußerte Meinungen zur Kenntnis zu nehmen, sich zu infor- 
mieren.“! 


Im Unterschied zu den USA ist der Schutz aus Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG nicht ab- 
solut; die Schranken aus Art.5 Abs.2 GG bestimmen die Anforderungen an 
die gesetzlichen Grenzen des Rechts auf Meinungsfreiheit. Somit konkretisie- 
ren sie allgemeine normative Schranken des öffentlichen Diskurses, indem sie 
auf Verfassungsebene festlegen, dass es „zur Verhinderung der Selbstabschaf- 
fung“ einer streitbaren Demokratie? mitunter erforderlich ist, die Meinungs- 
freiheit einzuschränken. Das verfassungsrechtliche Leitbild der streitbaren De- 
mokratie baut auf dem Ideal einer deliberativen Demokratie auf und schützt 
den Kommunikationsprozess als Ganzes. Das Recht reagiert dabei auf öffent- 
lichkeitstheoretische Überlegungen. Anhand von sozialwissenschaftlichen Er- 
kenntnissen lassen sich folglich Antworten auf die Frage finden, in welchen 
Konstellationen „die besondere Bedeutung [...] des Grundrechts auf freie Mei- 
nungsduBerung“? sich zwischen Privaten auswirkt; auch auf die Frage inwie- 
fern Private Öffentlichkeit im Internet herstellen und mit welchen Folgen für 
die objektiv-rechtlichen Gehalte von Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG, wenn sie ein „Ort 
der allgemeinen Kommunikation“ darstellen. Das folgende Kapitel geht auf die 
öffentlichkeitstheoretischen Argumente ein, die notwendig sind, um den „Grad 
der Angewiesenheit“ des Individuums gegenüber privaten Akteuren für die 
„Teilnahme am kommunikativen Geschehen“ zu konkretisieren.* Dafür gibt 
es dafür einen summarischen Überblick der einschlägigen Öffentlichkeitstheo- 
rien (B.) und widmet sich im Anschluss ihrer Übertragung auf digitale Konstel- 
lationen (C.). Dafür geht es auch auf empirische Forschung über die Bedeutung 
von sozialen Netzwerken für die Meinungsbildung ein (C. III.). 


' BVerfGE 57, 295 (319) — FRAG-Urteil. 

2 Kloepfer, in: Isensee/Kirchhof, HdBStR Bd. III § 42, Rn. 46. 
3 BVerfGE 7, 198 (230). 

4 BVerfG, Beschl. v. 22.05.2019 — 1 BvQ 42/19 — Rn. 15. 
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B. Öffentlichkeitstheorien 


I. Öffentlichkeit als (normativ-unabhängiges) Konzept 


Öffentlichkeit wird allgemein als der „als Gesamtheit gesehene Bereich von 
Menschen, in dem etwas allgemein bekannt geworden und allen zugänglich 
ist“ verstanden.’ Die Etymologie des Worts „Öffentlichkeit“ ist mit der Vor- 
stellung des öffentlichen Raums und dessen Synonymen Agora und Forum eng 
verknüpft. Die Agora in der griechischen Antike war der Ort, an dem über die 
Res Publica debattiert und entschieden wurde, und diese Bedeutung wird dem 
Wort sinnbildhaft bis heute beigemessen.® Der Begriff Forum stammt aus dem 
Lateinischen und bedeutet ursprünglich einen „mit einem Bretterzaun umge- 
bener Platz“, der in altrömischen Städten als Ort der Rechtspflege, der Volks- 
versammlung oder ähnliches diente.’ Auch im heutigen Sprachgebrauch wird 
das Wort „Öffentlichkeit“ für einen Ort der öffentlichen Diskussion oder der 
Aussprache unter vielen Beteiligten benutzt. Dabei kann es zu einer unpräzisen 
Gleichstellung mit dem „öffentlichen Raum“ kommen, obwohl die Öffentlich- 
keit nicht zwangsläufig mit dem Ort korreliert an dem sie zustande kommt. Es 
sind Begriffe wie „Öffentlicher Raum“, „öffentlicher Diskurs“, „Kommunikati- 
onsforum“ usw. die den Diskurs über die Öffentlichkeit prägen, ohne stets sinn- 
gleiche Synonyme zu sein. Das Wort Forum steht zugleich für diesen Ort und 
dient als Metapher für das Konzept der Öffentlichkeit.’ Als „Freiraum zwischen 
Staat und Gesellschaft“ beschreibt Eder die Öffentlichkeit, das was „weder eine 
politische Institution noch eine soziale Institution, sondern eine (ihrerseits insti- 
tutionalisierbare) Beobachtungsinstanz und Thematisierungsinstanz politischer 
und sozialer Institutionen“ darstellt. !° 

Die Projektion gesellschaftlicher Ideale auf den Begriff der Öffentlichkeit 
wird in der Sozialwissenschaft als Narrativ oder Diskurs der Öffentlichkeit be- 
schrieben. Knaut verwendet den Begriff des „Imaginativs“ der Öffentlichkeit 
als konzeptuelle Herangehensweise. Sie definiert Imaginative als „kulturell ge- 
bundene Wissensordnungen, die in Diskursen (re-)produziert werden und die 
eine tibergreifende Narrativstruktur bereitstellen, die wiederum mit Erfahrungs- 
wissen und fiir das Imaginativ typischen Argumentationsstrukturen und Sym- 


5 Siehe hierzu die Definitionen von Öffentlichkeit im Duden, unter https://www.duden. 
de/rechtschreibung/Oeffentlichkeit zuletzt aufgerufen am 30.08.2022. 

6 Gerhards, in: Jarren/Sarnicelli/Saxer, Politische Kommunikation in der demokrati- 
schen Gesellschaft, S. 268 (268). 

7 Definition im Duden, abrufbar unter https://www.duden.de/rechtschreibung/Forum zu- 
letzt aufgerufen am 30.08.2022. 

8 Habermas u. a., New German Critique 1974, 49 (49). 

9 Mundo, kommunikation @ gesellschaft 2008, 1 (8). 

10 Eder, in: Jachtenfuchs/Kohler-Koch, Europäische Integration, S. 85 (85). 
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boliken behaftet ist.“!! Die Kategorie des Imaginativs dient als Oberbegriff für 
solches Wissen, das eine theoretische Grundlage hat, aber jenseits davon in die 
Gesellschaft weitergetragen wird und dort weiter mitschwingt.'* Das Imagina- 
tiv beschreibt also das Phänomen einer gesellschaftlichen Reflektion über einen 
Begriff, der unter Umständen in dieser Reflektion anders als seine wissenschaft- 
liche Definition eingesetzt wird. Eine solche Debatte sollte in der Öffentlichkeit 
stattfinden, gleichzeitig wird genau um deren Definition gerungen. 

Diese deskriptiven Definitionen der Öffentlichkeit lassen sich nur schwierig 
von ihrer normativen Bedeutung trennen, dennoch prägt gerade das Bild der Öf- 
fentlichkeit als Raum für Diskussionen aller Bürger und Akteure den Begriff.'? 
Dadurch wird eine Definition als Forum perpetuiert, d.h. als Ort der öffent- 
lichen Kommunikation. 


II. Eine normative Definition der Öffentlichkeit 


Um zu begreifen, welche Bedingungen erfüllt sein müssen, damit Öffentlichkeit 
im Internet hergestellt wird, bedarf es der Erkenntnis, welche normative Erwar- 
tungen mit der Öffentlichkeit verbunden sind und wie diese auf Öffentlichkeiten 
im Internet übertragen werden können. Grundlage hierfür ist das Verständnis 
darüber, wie Öffentlichkeit durch Private auf verschiedenen Ebenen hergestellt 
wird. Es ist daher erforderlich, das Entstehen von Öffentlichkeit und die dem 
Entstehen zugrundeliegenden theoretischen Modelle zu analysieren, um dessen 
Bedeutung für das Recht der digitalen Gesellschaft zu erläutern. 


1. Das Leitbild der Öffentlichkeit in der Verfassung 


Das Bundesverfassungsgericht vertritt ein deliberatives Demokratieverständ- 
nis!* und stellt entsprechend auf eine damit einhergehende umfassende Ge- 
währleistung von Kommunikationsfreiheiten ab.!5 Entsprechend können die 
Diskurstheorie von Habermas und das Konzept der deliberativen Öffentlichkeit 
als verwandte Theorie für das Leitbild der Verfassung relevante Öffentlichkeits- 
modelle herangezogen werden. '® 


11 Knaut, in: Gaudinger/Jarzebski/Yildiz, Politische Narrative, S. 93 (98-99). 

12 Knaut, in: Gaudinger/Jarzebski/Yildiz, Politische Narrative, S.93 (101). 

13 Vgl. Knaut, in: Gaudinger/Jarzebski/Yildiz, Politische Narrative, S.93 (103, 106) Her- 
vorhebung d. Verf.; Wimmer, in: Quandt/Scheufele, Ebenen der Kommunikation, S. 163 (165). 

14 Meinel, KJ 2004, 413 (419); Kloepfer, in: Isensee/Kirchhof, HdBStR Bd. III § 42, 
Rn. 53; Niederberger, in: Franzius/Mayer/Neyer, Grenzen der europäischen Integration, S. 211 
(216-217). 

15 BVerfGE 5, 85 (196-199); 7, 198 (208); 57, 295 (319-320); 61, 1 (13); 90, 241 (247- 
248); 90, 60 (87); 101, 361 (389); 128, 226 (252-253); st. Rspr. 

16 Habermas, Faktizität und Geltung, S. 151 ff., 187 ff., 351 ff., 399 ff. 
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Das Diskursmodell bildet die Grundlage einer Vielzahl von soziologischen 
Öffentlichkeitsanalysen.!” Auch wenn die deliberative Demokratie als ein 
nicht-erreichbares Ideal kritisch hinterfragt wird,!® kommt sie dem Leitbild der 
Öffentlichkeit in der verfassungsrechtlichen Dogmatik nahe und entspricht auch 
dem Schutz der freien Meinungsbildung in der verfassungsrechtlichen Recht- 
sprechung. Erneut kann an dieser Stelle auf das Lüth-Urteil verwiesen werden. 
Dort stellte das Bundesverfassungsgericht fest, dass ,,die ständige geistige Aus- 
einandersetzung“ und der „Kampf der Meinungen, der ihr Lebenselement ist“ 
für die freiheitlich-demokratische Staatsordnung „schlechthin konstituierend“ 
sei. Es sei „in gewissem Sinn die Grundlage jeder Freiheit überhaupt“.!? In 
diesem Kontext definierte das Bundesverfassungsgericht die Meinungsfreiheit 
als „objektives Prinzip der Gesamtrechtsordnung“.? Alle in Art. 5 Abs. 1 GG 
verankerten Garantien dienen „der Gewährleistung freier individueller und öf- 
fentlicher Meinungsbildung“ und dies umfasse „jede Vermittlung von Infor- 
mation und Meinung umfassenden Sinne“.?! Dabei legte sich das Bundesver- 
fassungsgericht weder auf eine bestimmte Art von Äußerungsinhalten noch 
auf bestimmte mediale Verbreitungswege fest, die für den Prozess der politi- 
schen Meinungsbildung möglicherweise schutzwürdiger wären. Die Meinungs- 
bildung finde in einem „umfassenden, vielfach verflochtenen Kommunika- 
tionsprozeB“?? und an allen „Orten der allgemeinen Kommunikation“ statt, 
in denen „ein vielseitiges und offenes Kommunikationsgeflecht“ entstünde.”? 
Es stellt also weder auf bestimmte Rahmenbedingungen, noch auf besondere 
Konstellationen ab, sondern versteht die Entstehung von Öffentlichkeit und den 
Schutz öffentlicher Kommunikation davon losgelöst. Entsprechend einleuch- 
tend ist die Erkenntnis von Siehr, dass Habermas’ normatives Öffentlichkeits- 
modell einen „missing link“ zwischen dem öffentlichen Raum und der Kom- 
munikationsverfassung bildet.” 


2. Diskurstheorie und deliberative Demokratie 


Obwohl der Begriff der Öffentlichkeit in den Kommunikationswissenschaf- 
ten und der Medienforschung eine besondere Rolle spielt, herrscht weder 


17 Pfetsch u. a., Publizistik 2018, 477 (483). 

18 Krit. bspw. Peters, weil Habermas’ Theorie auf einem „fiktiven demokratischen Ideal 
eines allseits kompetenten Staatsbürgers“ aufbaut (Peters, in: Neidhardt, Öffentlichkeit, öf- 
fentliche Meinung, soziale Bewegungen, S. 42 (62). Ähnl. Neves, weil Habermas von einem 
„in der Alltagspraxis der Lebenswelt konstruierten Konsens ausgeht.“ (Neves, Zwischen The- 
mis und Leviathan, S. 104). 

19 BVerfGE 7, 198 (208); Hervorhebung d. Verf. 

20 BVerfGE 57, 295 (320). 

21 BVerfGE 57, 295 (319). 

22 BVerfGE 101, 361 (389) — Caroline von Monaco II. 

23 BVerfGE 128, 226 (252-253). 

24 Siehr, Das Recht am öffentlichen Raum, S. 179-183. 
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ein einheitliches Begriffsverständnis, noch ein einheitliches Öffentlichkeits- 
modell. Vielmehr unterscheidet man üblicherweise zwischen drei Model- 
len: das Habermas’sche Diskursmodell, das Spiegelmodell von Öffentlich- 
keit nach Luhmann und das intermediäre Öffentlichkeitsmodell von Gerhards 
und Neidhardt.*> Laut der Habermas’schen Definition eines „normativen, ba- 
sisdemokratisch orientierten Idealmodell von Öffentlichkeit‘ handelt es sich 
dabei um „einen kommunikativen Bereich, in dem alle Bürger mit Argumen- 
ten öffentliche Belange diskutieren, an deren Ende eine vernünftige öffentliche 
Meinung steht, die die Grundlage politischer Entscheidungen bildet.“?’” Gemäß 
seiner Diskurstheorie besteht das kommunikative Handeln aus Sprechakten, die 
verständigungsorientiert sind und aus propositionalen und performativen Be- 
standteilen bestehen.?® Somit entstehe ein Diskurs als eine durch Argumente 
gekennzeichnete ideale Form der Kommunikation.” Die Öffentlichkeit bedeu- 
te nicht nur ein Diskursraum im Kontext der Meinungsbildung, sondern diene 
als funktionale Bedingung für die öffentliche Meinungsbildung und den de- 
mokratischen Aushandlungsprozess innerhalb der Gesellschaft.?° Insofern be- 
inhalte der grundrechtliche Gewährleistungsinhalt auf freie Meinungs- und 
Willensbildung das Ausüben der „politischen Autonomie‘! des Individuums 
innerhalb des demokratischen Systems. Die politisch fungierende Öffentlich- 
keit vermittle die Gesellschaft mit dem Staat und beinhalte somit konkurrie- 
rend eine „Grundrechtsnormierung im soziologischen Sinn“ und eine „verfas- 
sungsverwirklichende Funktion“.’? Die deliberative Öffentlichkeit dient der 
gleichberechtigten politischen Willensbildung, weil alle Themen und Meinun- 
gen darin vorkommen können, d.h. die Diskursformen können zwar auf die 
Durchsetzung der Interessen unterschiedlicher Akteure abzielen,?? gleichzeitig 
soll der Zugang zur Öffentlichkeit grundsätzlich für alle offen und herrschafts- 
frei sein.*4 


25 Gliese, Blogger Relations als Teilbereich der Medienarbeit Unternehmenskommunika- 
tion mit neuen Offentlichkeiten, S. 33. 

26 Gerhards, in: Jarren/Sarnicelli/Saxer, Politische Kommunikation in der demokrati- 
schen Gesellschaft: ein Handbuch mit Lexikonteil, S.268 (268); Theis-Berglmair, in: Fröh- 
lich/Szyszka/Bentele, Handbuch der Public Relations, S. 399 (399). 

27 Gerhards, in: Jarren/Sarnicelli/Saxer, Politische Kommunikation in der demokrati- 
schen Gesellschaft: ein Handbuch mit Lexikonteil, S. 268 (268). 

28 Habermas, Vorstudien und Ergänzungen zur Theorie des kommunikativen Handelns. 

29 Habermas, Strukturwandel der Öffentlichkeit (1990), S. 38 f. 

30 Habermas, Strukturwandel der Öffentlichkeit (1962), S. 103-104; Saar, Leviathan 
2019, 274 (277); Meinel, KJ 2004, 413 (420). 

31 Habermas, Faktizität und Geltung, S. 156. 

32 Habermas, Strukturwandel der Öffentlichkeit (1990), S. 336. 

33 Neidhardt, in: Neidhardt, Öffentlichkeit, öffentliche Meinung, soziale Bewegungen, 
S. 7 (17-20); Neves, Zwischen Themis und Leviathan, S. 97. 

34 Habermas, Strukturwandel der Öffentlichkeit (1962), S. 52, 104. 
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3. Öffentlichkeitsebenen 


Der Öffentlichkeit liegt stets ein Austausch zugrunde (den sie gleichzeitig ver- 
mittelt), dessen Reichweite über das ausschließlich Private hinausgeht und auf 
unterschiedlichen Ebenen stattfinden kann.’° Im normativen, basisdemokrati- 
schen Modell von Habermas dient die Öffentlichkeit dem Zweck, öffentliche 
Belange zu diskutieren und eine öffentliche Meinung zu eruieren, die im An- 
schluss in den politischen Kreislauf gespeist wird.?° Unter öffentlicher Kom- 
munikation versteht man also die „Kommunikationsprozesse und -strukturen, 
die öffentlich stattfinden und häufig — aber nicht zwingend — durch Massen- 
medien vermittelt sind.“?’ Massenkommunikation hingegen ist eine „Form 
öffentlicher, indirekter und einseitiger Kommunikation“, die sich „technischer 
Verbreitungsmittel“ bedient und „an ein disperses Publikum“ wendet.*® 

Im klassischen Drei-Ebenen-Modell von Gerhards und Neidhardt wird zwi- 
schen drei Öffentlichkeitsebenen unterschieden: die Interaktions- oder einfache 
Öffentlichkeit, die themenbezogene oder mittlere Öffentlichkeit sowie die Me- 
dien- oder komplexe Öffentlichkeit.” Die einfache Öffentlichkeit entsteht bei 
persönlichen Begegnungen mit der kleinsten Form von Reichweite, es handelt 
um die sogenannte Begegnungsöffentlichkeit (,,Encounters“). Bei der mittleren 
Öffentlichkeit wird auch Anwesenheit in persona vorausgesetzt, aber aufgrund 
der Personenzahl muss kein persönlicher Austausch zwischen allen Beteiligten 
mehr stattfinden. Allerdings können sowohl das Thema der Veranstaltung als 
auch die Anwesenheit der Anwesenden ein verbindendes Element darstellen. 
Dieses persönliche Verbindung gibt es innerhalb der von Massenmedien her- 
gestellten Öffentlichkeit (komplexe Öffentlichkeit) nicht, denn diese Öffentlich- 
keitsebene ist technisch vermittelt und wird durch spezialisierte Berufsgruppen 
hergestellt, in der Regel Journalisten.“ Massenmedien erfüllen die „intermediä- 
re Funktion der Aufnahme, Verarbeitung und Artikulation von Informationen, 
Meinungen und Interessen‘! und erreichen damit viel mehr Rezipienten als in 
den anderen Öffentlichkeitsebenen. Gleichzeitig findet dadurch innerhalb der 
komplexen Öffentlichkeitsebene kein unmittelbarer Austausch statt; das Publi- 
kum ist auf das Rezipieren beschränkt. Klaus spricht von einer ,,Definitions- 


35 Piirer, Publizistik- und Kommunikationswissenschaft, S. 77; McQuail, Media perfor- 
mance, S. 2-3. 

36 Gerhards, in: Jarren/Sarnicelli/Saxer, Politische Kommunikation in der demokrati- 
schen Gesellschaft: ein Handbuch mit Lexikonteil, S. 268 (268). 

37 Bentele u.a., Öffentliche Kommunikation, S.7; vgl. Eble, in: Fraas/Meier/Pentzold, 
Online-Diskurse, S. 192 (193). 

38 Piirer, Publizistik- und Kommunikationswissenschaft, S. 77. 

39 Gerhards/Neidhardt, Strukturen und Funktionen moderner Öffentlichkeit, S. 19-26. 

40 Gerhards/Neidhardt, Strukturen und Funktionen moderner Öffentlichkeit, S. 24. 

41 Gerhards/Neidhardt, Strukturen und Funktionen moderner Öffentlichkeit, S. 10; vgl. 
Klaus, in: Klaus/Drüeke, Öffentlichkeiten und gesellschaftliche Aushandlungsprozesse, S. 17 
(26); Auch jüngst: Emmer, in: Schweiger/Beck, Handbuch Online-Kommunikation, S. 35 (37). 
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macht für die öffentliche Meinungsbildung“ der komplexen Öffentlichkeiten.*? 
Dennoch findet zwischen den drei Öffentlichkeitsebenen ein Austausch statt;* 
sie sind auf gegenseitigen Input angewiesen. 

Theis-Berglmair ordnet das Drei-Ebenen-Modell eher als analytisches Kon- 
zept ein, das aber wegen seines normativen Bezugs mit den demokratietheo- 
retischen Konzepten assimiliert werden kann.** Trotz ihrer Kritik an der Öf- 
fentlichkeitskonzeption von Gerhards und Neidhardt betont sie, dass sich die 
Anschlussmöglichkeiten an das Drei-Ebenen-Modell gerade in Bezug auf ,,Ak- 
teure bzw. Arenen der Öffentlichkeit“ ergeben, die „von korporativen Akteuren 
jeglicher Couleur dominiert werden“.*> Folglich stellt dieses Modell einen pas- 
senden Ansatz dar, um die Relevanz unterschiedlicher Öffentlichkeitsformen 
zu erkennen und den Konnex zum Schutz der öffentlichen Meinungsbildung 
herzustellen. Je nachdem welche Möglichkeiten zum Austausch über Gemein- 
wohlbelange und gesellschaftliche Vorgänge sie enthalten, können Erwartun- 
gen an diejenigen, die Öffentlichkeit herstellen, formuliert und für den Fall des 
Strukturwandels (durch die Digitalisierung) fruchtbar gemacht werden.* 


III. Die Akklamationsfunktion der Öffentlichkeit 


Der Begriff der Öffentlichkeit prägt die Staats- und Verfassungstheorie auch 
abgesehen von ihrer deliberativen Bedeutung. Prominenter Theoretiker der Öf- 
fentlichkeit in der Staats- und Verfassungstheorie war Car! Schmitt, ein Anhän- 
ger des Nationalsozialismus und Kritiker von Liberalismus, Pluralismus und 
Sozialismus.*’ Er vertrat eine Auffassung der parlamentarischen Demokratie, 
die weder repräsentativ sein noch auf der Grundlage von Deliberation stattfin- 
den müsse. 

Laut Schmitts umstrittener Verfassungslehre spielt die Öffentlichkeit eine an- 
dere Rolle als die oben im Diskursmodell beschriebene. Ihm ging es vorder- 
gründig um ihre Akklamationsfunktion. Versammlungen seien geeignet, um die 
Macht eines Staatsoberhaupts zu legitimieren, aber nicht um einen Volkswillen 
auszuhandeln oder zu formulieren.*® Die Öffentlichkeit diene nicht dem gesell- 
schaftlichen Selbstverständigungsprozess, sondern der Akklamation des Staats- 


42 Klaus, in: Klaus/Driieke, Offentlichkeiten und gesellschaftliche Aushandlungsprozes- 
se, 17 (26). 

4 Beck, Kommunikationswissenschaft, S. 118. 

44 Theis-Berglmair, in: Fröhlich/Szyszka/Bentele, Handbuch der Public Relations, 399 
(401). 

45 Theis-Berglmair, in: Fröhlich/Szyszka/Bentele, Handbuch der Public Relations, 399 
(403) mit dem Hinweis, dass auch Habermas diese Beobachtung gemacht hat. 

46 Vgl. Altmeppen u. a., Publizistik 2019, 59 (69). 

47 Roth, Zeitschrift für Politik 2005, 141 (155). 

48 Schmitt, Verfassungslehre, S. 206. 
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oberhaupts, des Schutzes der Verfassung wegen.*? Sie könne das Staatsober- 
haupt anerkennen und stärken, aber eine Teilhabe des Volkes an der Wahl der 
Regierung war in seinem Modell nicht vorgesehen.°® Die politische Willens- 
bildung müsse demzufolge nicht im öffentlichen Raum geschehen, sondern es 
reiche, wenn das Politische in bestimmten Kreisen entschieden werde.>! Seine 
Kritik an liberalen Demokratien und seine Theorie der „plebiszitär abgestützten 
Diktatur des Reichspräsidenten“ ging mit dem Stabilisierungswunsch der Wei- 
marer Republik einher und fügte sich wenig später in die nationalsozialistische 
Ideologie des Führerstaats ein.** 

Auch die Medien spielten in seiner Verfassungslehre nicht die Rolle, die 
ihr in den oben beschriebenen Modellen zugewiesen wurde. In Schmitts Theo- 
rie bedarf es allerdings auch keiner Reflexionsfunktion, da von den Medien 
keine Selektions- oder Vermittlungsleistung erwartet wird, bzw. die Akklamati- 
on auch ohne sie stattfinden kann.°? Das Übergehen einer Offentlichkeitsebene 
wurde von anderen als ein Merkmal von Diktaturen und autoritären Regimen 
anerkannt, insbesondere bei Umgehungen der mittleren Ebenen weil damit das 
Intermediär zwischen einfacherer und komplexer Öffentlichkeit entfalle.* 
Dieser Hinweis auf den demokratischen Wert der Funktion von Vermittlern in- 
nerhalb der Gesellschaft ist ein wichtiges Indiz für die potenzielle Bedeutung 
von digitalen Informationsintermediären. 


C. Öffentlichkeit und Kommunikation im Internet 


Im demokratiestiftenden Sinne dient die Öffentlichkeit dem gesellschaftlichen 
Selbstverständnis, im Hinblick auf diese Funktion birgt der Strukturwandel 
durch die Digitalisierung theoretische Herausforderungen.’° Die Öffentlichkeit 
hat sich durch die Digitalisierung gewandelt (I.), wodurch theoretische Grund- 
annahmen einer Überprüfung bzw. Anpassung bedürfen (II.) und man dennoch 
die Bedeutung digitaler Informationsintermediäre für die Meinungsbildung dif- 
ferenziert hinterfragen sollte (IH.). 


4 Schmitt, Verfassungslehre, S. 246 f. 

50 Schmitt, Verfassungslehre, S. 215-216; Benhabib, Hannah Arendt, S. 322. 

51 Roth, Zeitschrift für Politik 2005, 141 (155). 

52 Roth, Zeitschrift für Politik 2005, 141 (151). 

53 Wendelin, Medialisierung der Öffentlichkeit, S. 283. 
Klaus, in: Klaus/Drüeke, Öffentlichkeiten und gesellschaftliche Aushandlungsprozes- 
se, 17 (27) m. w. N. zu Gruber, Wandel medialer Geschlechterdefinitionen und -positionierun- 
gen in Zeiten politischer Umbrüche. 

55 Hohlfeld/Strobel, in: Springer/Raabe/Haas/Eichhorn, Medien und Journalismus im 
21. Jahrhundert, S. 75 (84). 
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I. Der Wandel der Öffentlichkeit im Zuge der Digitalisierung 


Die Öffentlichkeit, so wie sie größtenteils in der zweiten Hälfte des 20. Jahr- 
hunderts in der Theorie beschrieben wurde, hat sich im Zuge der Digitalisierung 
gewandelt. Das Internet hat neue Möglichkeiten der Kommunikation und der 
Vernetzung mit sich gebracht, die einen grundlegenden Einfluss auf die Analyse 
und Einordnung von Öffentlichkeit haben (1.). Es hat ein Akteurswandel statt- 
gefunden, der sich daran festmachen lässt, dass die Herstellung von Öffentlich- 
keit nicht mehr nur den „Akteuren der professionellen Medienkommunikation“ 
obliegt.°° Vielmehr kann Öffentlichkeit heutzutage auch von digitalen Infor- 
mationsintermediären hergestellt werden (2.). 


1. Rückblick auf das Social Web 


Das Wort „Internet“ bezeichnet einen „weltweiten Verbund von Computern und 
Computernetzwerken, in dem spezielle Dienstleistungen (wie E-Mail, World 
Wide Web, Telefonie) angeboten werden.“’ Es ist eine Ansammlung unabhän- 
giger Systeme, ein sogenanntes Netzwerk von Netzwerken, die zum größten 
Teil in der Hand privater Unternehmen sind, und von unzähligen Arten von 
Hard- und Software.’ Demzufolge kann auch im Internet nicht die Rede von 
„einer“ einzigen Online-Öffentlichkeit sein, denn das Internet hat zu einer Er- 
weiterung der bisherigen Formen von Öffentlichkeit geführt,” insbesondere 
durch die Emergenz von sozialen Medien. 

Ab Mitte der 2000er Jahre erfuhr das Internet eine Öffnung in Form von In- 
termediären, die einen nutzerzentrierten Austausch ermöglichten, der horizontal 
und vertikal sich über bisherige Öffentlichkeitsebenen hinwegsetzte. Der Be- 
griff des Web 2.0 wurde maßgeblich vom Softwareentwickler Tim O'Reilly ge- 
prägt und dient als Sammelbegriff für die unterschiedlichen Arten von sozialen 
Medien.‘ Laut O'Reillys Definition von 2005 ist das Web 2.0 „die Geschäfts- 
revolution in der Computerindustrie, hervorgerufen durch die Verlagerung ins 
Internet als Plattform, und ein Versuch, die Regeln für den Erfolg auf dieser 
neuen Plattform zu verstehen.‘“! Es umfasst Internetanwendungen und -Platt- 
formen, deren wesentliche Merkmale Interaktivität, Dezentralität und Dynamik 
sind. Der Wandel von der bisher einseitigen Kommunikation der massen- 


56 Hohlfeld/Strobel, in: Springer/Raabe/Haas/Eichhorn, Medien und Journalismus im 
21. Jahrhundert, S. 75 (76). 

57 Definition, Duden, abrufbar unter https://www.duden.de/rechtschreibung/Internet zu- 
letzt aufgerufen am 30.08.2022. 

58 DeNardis, Internet Points of Control as Global Governance, S. 4, 10. 

59 ‚Schmidt, in: Fraas/Meier/Pentzold, Online-Diskurse, S. 35 (51). 

60 Pürer, Publizistik- und Kommunikationswissenschaft, S. 95 f. 

61 O’Reilly, What Is Web 2.0; O’Reilly, Web 2.0 Compact Definition. 

62 Neuberger, in: Neuberger/Nuernbergk/Rischke, Journalismus im Internet, S. 19 (30); 
Hass u. a., Web 2.0, S. 16. 
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medialen Öffentlichkeit zum Web 2.0 hat das Internet zu einem Ort der öffent- 
lichen Kommunikation über mehrere Ebenen gemacht. Diese Entwicklung des 
Internets stellte einen derart signifikanten Umbruch dar, dass das US-Magazin 
Time sein Jahrestitelblatt 2006 mit der Überschrift „You. Yes, You. You control 
the Information Age. Welcome to your world.“ der konstant zunehmenden Zahl 
an Internetnutzern weltweit widmete. 


2. Informationsintermediäre 


Seit der Entstehung des Web 2.0 werden Informationsintermediäre genutzt, d.h. 
„digitale Dienste, die eine Vermittlungsrolle zwischen Nutzerinnen/Nutzern 
und Inhalten/Angeboten vornehmen“.™ Sie bieten eine Plattform für nutzerge- 
nerierte Inhalte und produzieren selbst keinen eigenen Content.° Der Begriff 
der Informationsintermediäre stellt somit die Oberkategorie der Dienste dar, die 
hier untersucht werden, soweit sie die Inhalte Dritter vermitteln. U.a. folgen- 
de Dienste werden als Informationsintermediäre verstanden: Suchmaschinen, 
Plattformen für nutzergenerierte Inhalte, App-Portale, Micro-Blogging-Platt- 
formen und soziale Netzwerkdienste.°° Diese Auflistung ist allerdings nicht 
abschließend und die Kategorien nicht statisch. 

Folgende Überlegungen zur Herstellung von Öffentlichkeit innerhalb von 
Informationsintermediären beziehen sich auf soziale Netzwerke mit nutzerge- 
nerierten Inhalten (sog. Social Media Plattformen”). In der Kommunikations- 
wissenschaft werden soziale Netzwerke anhand von zwei Merkmalen definiert: 
der Nutzer ist erstens nicht nur Rezipient von Informationen, sondern er kann 
auch Informationen aller Art im Internet bearbeiten und verbreiten (sogenann- 
ter „prod-user‘®). Zweitens kann der Nutzer sich mit anderen austauschen 
und Kontakte pflegen und knüpfen.°” Nach Neubergers Definition sind sozia- 
le Netzwerke „ein Format, also eine verfestigte, institutionalisierte Gebrauchs- 
weise eines technischen Mediums.“ Die Art und Weise des Gebrauchs ist 
allerdings nicht der einzig ausschlaggebende Faktor für ihre Relevanz für den 


63 „You — Yes, You — Are Time Person of the Year“, 25.12.2006 abrufbar unter http:// 
content.time.com/time/magazine/article/0,9171,1570810,00.html zuletzt aufgerufen am 
30.08.2022; s.a. https://en.wikipedia.org/wiki/You_(Time_Person_of the Year) zuletzt auf- 
gerufen am 30.08.2022. 

64 Schulz/Dankert, Die Macht der Informationsintermediäre, S. 17. 

65 Oft wird der Oberbegriff „soziale Medien“ statt Informationsintermediäre genutzt, um 
das Merkmal der Interaktivität deutlich zu machen. 

66 Schulz/Dankert, Die Macht der Informationsintermediäre, S. 22. 

67 Der Begriff „Plattform/en“ wird hier nicht im rundfunkrechtlichen Sinne benutzt. 

68 Bruns, Proceedings Cultural Attitudes towards Communication and Technology, 2006; 
Bird, Cultural Studies 2011, 502; Olsson/Svensson, Javnost — The Public 2012, 41. 

69 Schmidt, Social Media, S. 11. 

70 Neuberger/Gehrau, StudiVZ: Diffusion, Nutzung und Wirkung eines sozialen Netz- 
werks im Internet, S. 36. 
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individuellen Nutzer, vielmehr überträgt sich die Verflechtung von technischer 
Infrastruktur, Formaten, Inhalten, (ggfs.) Themen und algorithmischer Sortie- 
rung auf das konkrete Angebot und seine Kategorisierung. Folglich lassen sich 
Abhängigkeiten nicht klar formulieren, eben weil die Vielfalt an modularen 
Elementen einer klaren Einordnung im Weg stehen. ”! 


3. Vielschichtigkeit und Durchlässigkeit 


Soziale Netzwerke sind geprägt von Vielschichtigkeit und Durchlässigkeit: sie 
erweitern die Möglichkeiten der Teilnahme und bieten einen — bis dato so nicht 
vorhandenen, bzw. nur wenigen massenmedialen Gatekeepern vorbehaltenen — 
Zugang zu verschiedenen sozialen Gruppen.’* Die Reichweite, die Nutzer durch 
soziale Netzwerke erreichen können, ist ein wichtiges Merkmal und trägt zur 
Komplexität der vorliegenden Analyse bei, denn wegen der potenziellen Reich- 
weite kann man keine starre Aussagen über das Verharren in bestimmten Teil- 
öffentlichkeiten treffen. Soziale Netzwerke bieten viele Möglichkeiten, sowohl 
für das Veröffentlichen von Inhalten als auch für das Empfangen von Informatio- 
nen, die die Kommunikation innerhalb und jenseits von Öffentlichkeitsebenen 
vereinfachen. ’? Gerade weil öffentliche Kommunikation durch soziale Netzwer- 
ke durchlässiger und persistent wird,’* kann man die Verschränkungen der Öf- 
fentlichkeitsebenen (oder einen eventuellen Mangel derer) besser beobachten. ’> 


II. Öffentlichkeit(en) in der digitalen Gesellschaft: Ansätze in der Theorie 


Durch die Online-Auftritte von Massenmedien und der zunehmenden Nutzung 
von Intermediären im Internet entsteht eine Verschränkung von Öffentlichkeits- 
ebenen.’ Fraglich ist, wie diese Teilöffentlichkeiten zueinanderstehen und — 
wenn eine Funktion der Öffentlichkeit die „Selbstbeobachtung der Gesellschaft“ 
ist’’ — inwieweit das Individuum auf einzelne Diensteanbieter angewiesen ist, 
um daran teilzunehmen.’ Diese Funktion kann durch private Öffentlichkeiten 


71 Vel. Eifert, NJW 2017, 1450 (1450). 

72 Tucker u.a., Journal of Democracy 2017, 46 (46); Turner, Ordinary people and the 
media, S. 89f. 

73 Gliese, Blogger Relations als Teilbereich der Medienarbeit Unternehmenskommunika- 
tion mit neuen Offentlichkeiten, S. 49. 

74 Theis-Berglmair, in: Zerfaß/Piwinger, Handbuch Unternehmenskommunikation, S. 145 
(153). 

75 Gliese, Blogger Relations als Teilbereich der Medienarbeit Unternehmenskommunika- 
tion mit neuen Öffentlichkeiten, S.49. 

76 Eble, in: Fraas/Meier/Pentzold, Online-Diskurse: Theorien und Methoden transmedia- 
ler Online-Diskursforschung, S. 192 (193). 

77 Gerhards, in: Neidhardt, Öffentlichkeit, öffentliche Meinung, soziale Bewegungen, 
S. 77 (97). 

78 Wendelin, Medialisierung der Öffentlichkeit, S. 282, 285; Kamps kommt diesbezüglich 
zum folgenden Schluss: „Im Sinne dieser Funktionszuschreibung kann ein Medium oder eine 
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grundsätzlich erfüllt werden, wenn die Möglichkeiten der Partizipation, der In- 
teraktion und der Vernetzung — sowohl im Zugang als auch in der Nutzung — 
sich an den Prinzipien der Freiheit und der Gleichheit orientieren.” 


1. Herausforderungen für die Öffentlichkeitstheorien 


Da das Individuum nicht mehr entweder Rezipient oder Kommunikator ist, 
sondern quasi zeitgleich beides sein kann, ist die Anwendung von bisherigen 
Öffentlichkeitstheorien auf digitale Informationsintermediäre nicht trivial. Ak- 
teure der einfachen Öffentlichkeit können Zugang zu komplexeren Öffent- 
lichkeiten erhalten und dieser Zugang geht mit einer großen Reichweite und 
demzufolge mit einem größeren Einflussnahmepotenzial einher.®° Jeder kann 
potenziell zum Akteur der Öffentlichkeit werden,®! darin liegt der sogenannte 
„demokratisierende Effekt“ sozialer Netzwerke. Damit verbunden ist die Frage 
der Reichweite, denn eine Meinung, die analog in einem Face-to-Face-Kontext 
geäußert wird, kann im Internet die gleiche Reichweite erlangen wie journa- 
listisch-redaktionelle Berichte. Diese Durchlässigkeit zwischen den Öffentlich- 
keitsebenen bedeutet auch, dass die Selektions- und Orientierungsfunktion, die 
in den bisherigen Theorien der massenmedialen Öffentlichkeit zukommt, von 
Intermediären nicht im selben Maße erfüllt wird — sie sind gerade nicht jour- 
nalistisch-publizistisch tätig. So können im Internet „extremistische Positionen 
gleichberechtigt und gleichrangig neben demokratischen und demokratiebil- 
denden Meinungsplattformen“ stehen.” Diese Form von privat hergestellten 
Öffentlichkeiten sowie die Kombination unterschiedlicher Funktionen inner- 
halb eines Anbieters (von öffentlichen Kommentaren bis zu privaten Nachrich- 
ten) sind für die Einordnung von soziale Netzwerke in bestehende Öffentlich- 
keitskategorien herausfordernd. 


mediale Infrastruktur — etwa das Internet — dann als partizipationsfördernd eingeschätzt wer- 
den, wenn es die bürgerbezogenen Komponenten stärkt [...].“ in: Jarren/Imhof/Blum, Zerfall 
der Offentlichkeit?, S. 227 (234). 

79 Benhabib, Hannah Arendt, S. 327; Neuberger, MJ 2017, 45 (55-56); Altmeppen u.a., 
Publizistik 2019, 59 (73). 

80 Bisher erfüllten massenmediale Öffentlichkeiten die oben genannten Funktionen mit- 
hilfe von ausgebildeten Journalisten. Jene gestalten weiterhin maßgeblich die mediale Land- 
schaft, aber nicht mehr exklusiv, was bedeutet, dass auch die Definitionsmacht in der öffent- 
lichen Debatte geteilt wird. 

81 U.a. Neuberger, in: Journalismus online — Partizipation oder Profession?, S. 17 (33— 
34); Hohlfeld/Strobel, in: Springer/Raabe/Haas/Eichhorn, Medien und Journalismus im 
21. Jahrhundert, S. 75 (76). 

82 Hohlfeld/Strobel, in: Springer/Raabe/Haas/Eichhorn, Medien und Journalismus im 
21. Jahrhundert, S. 75 (83). 
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2. Theoretische Ansätze zur Einordnung von sozialen Netzwerken 
als Offentlichkeit 


Jüngere Öffentlichkeitsformen werden vorrangig dadurch definiert, dass sie 
keine klassische massenmediale Öffentlichkeitsform darstellen® und sich der 
quasi-exklusive Zugriff der Massenmedien in Bezug auf das Agenda-Setting 
gewandelt hat. Insofern ändern soziale Netzwerke das bisherige Gefüge von 
Öffentlichkeit, stellen neue Öffentlichkeiten her und ergänzen die herkömm- 
lichen Ebenen der Öffentlichkeit. Der jetzige Forschungsstand gibt allerdings 
noch keine „übergreifende Öffentlichkeitstheorie“ für soziale Netzwerke her.$* 


a) Medienanalogie: Integrierte Netzöffentlichkeit 


Aus der Medienperspektive und unter Berufung auf Benkler vertritt Neuberger 
das Konzept der „integrierten Netzöffentlichkeit“.®° In der integrierten Netz- 
öffentlichkeit wird laut Neuberger „ein vielfältiger Input partizipativ bearbeitet 
und soweit reduziert, dass eine gemeinsame Themenagenda entsteht*.8° So- 
ziale Netzwerke werden so zum integrierenden Element für unterschiedliche 
Öffentlichkeitsformen und bilden trotz der Unterschiede in der Kommunikati- 
on einen „gemeinsamen Informationsraum“.8’ Die Mediatisierung der Gesell- 
schaft beruhe auf einem Kommunikationsnetzwerk, auf verschiedenen Ebenen 
(bzw. Arenen) und diese interagieren, überlagern sich und bilden jene integrier- 
te Netzöffentlichkeit.5® Laut Neuberger kittet das Internet somit „Medien- und 
Formatbrüche, die bisher die Weiterverbreitung von Informationen behindert 
haben.“® Diese integrative Perspektive auf digitale Netzöffentlichkeiten wird 
dem Umstand gerecht, dass soziale Netzwerke eine neue Medienumgebung 
darstellen’? und ihren Nutzern die Möglichkeit geben, eine so noch nicht da 
gewesene Reichweite zu bekommen und sich somit an der Experten-Öffentlich- 
keit aktiv zu beteiligen. 


83 Gliese, Blogger Relations als Teilbereich der Medienarbeit Unternehmenskommunika- 
tion mit neuen Öffentlichkeiten, S. 50. 

84 Pfetsch u.a., Publizistik 2018, 477 (479) „als dynamisches Phänomen mit fließen- 
den Grenzen zu sehen ist, das althergebrachte Leitbegriffe und Unterscheidungen in Frage 
stellt.“; vgl. Hohlfeld/Strobel, in: Springer/Raabe/Haas/Eichhorn, Medien und Journalismus 
im 21. Jahrhundert, S. 75 (86). 

85 Nuernbergk/Neuberger, Journalismus im Internet, S. 50. 

86 Neuberger, in: Neuberger/Nuernbergk/Rischke, Journalismus im Internet, S. 19 (49). 

87 Neuberger/Gehrau, StudiVZ: Diffusion, Nutzung und Wirkung eines sozialen Netz- 
werks im Internet, S. 82. 

88 Hepp/Krotz, in: Mediatisierte Welten, S. 7 (15); Schmidt, in: Fraas/Meier/Pentzold, On- 
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90 Emmer, in: Schweiger/Beck, Handbuch Online-Kommunikation, S.35 (48). 
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b) Marktplatzanalogie: Persönliche Öffentlichkeit 


Betrachtet man die Frage aus der Nutzerperspektive gelangt man zum Modell 
der persönlichen Öffentlichkeit von Schmidt. Er fasst den Unterschied zwischen 
persönlichen Öffentlichkeiten und dem bisherigen Verständnis von öffentlicher 
Kommunikation wie folgt zusammen: „Journalistische Medien schaffen gesell- 
schaftliche Öffentlichkeit für Themen von breiter Relevanz, soziale Medien er- 
möglichen persönliche Öffentlichkeiten, in denen Menschen mit ihrem sozialen 
Umfeld in Kontakt bleiben können.“”! So entstehe für jeden Nutzer eine „per- 
sönliche Öffentlichkeit“. Letztere unterscheidet Schmidt anhand von drei Krite- 
rien von journalistisch-publizistischen Öffentlichkeiten der Massenmedien: ers- 
tens die „Themenauswahl findet aufgrund persönlicher, nicht gesellschaftlicher 
Relevanz statt“; zweitens das „Zielpublikum ist das eigene soziale Netzwerk, 
nicht die breite Masse,“ und drittens der Kommunikationsmodus ist entspre- 
chend „auf Konversation ausgerichtet, nicht auf Publizistik“.”” Zur persönli- 
chen Öffentlichkeit gehört also auch die eigene Entscheidung des Nutzers da- 
rüber, welche Reichweite seine Äußerung haben soll. Er kann die Sichtbarkeit 
auf seine Kontakte oder Teile seiner Kontaktliste beschränken oder die Sicht- 
barkeit für alle Nutzer des Netzwerks ermöglichen. Ab dann hängt es von dem 
Verbreitungsverhalten seines Netzwerkes und dem Algorithmus ab, wie viele 
Nutzer seinen Post sehen. Das Konzept der persönlichen Öffentlichkeit bildet 
effektiv die „interaktive Vernetzung der einfachen mit der mittleren Öffentlich- 
keitsebene ab“. 

Als Bild für die persönliche Öffentlichkeit wird aus Nutzerperspektive neben 
dem Marktplatz die des Stammtisches herangezogen. Dieser Vergleich sugge- 
riert, dass das Reagieren auf nutzergenerierte Inhalte innerhalb seines Netz- 
werks eine Interaktion außerhalb des privaten Rahmens, aber noch innerhalb des 
sozialen Umfelds darstellt. Ein Stammtisch kann relativ offen zugänglich sein, 
wenn bislang unbeteiligte Anwesende sich dem Gespräch anschließen. Grund- 
sätzlich tauschen sich beim Stammtisch aber Personen aus, die sich kennen und 
ähnliche Interessen und Meinungen haben. So ähnlich verhalte es sich mit der 
Kommentarfunktion auf sozialen Netzwerken, anhand der Nutzer auf die Inhal- 
te und vorangegangene Reaktionen Dritter reagieren können. Dieser Vergleich 
wurde auch in der Filterblasentheorie aufgegriffen: nach Parisers Theorie ver- 
stärken soziale Netzwerke die Fragmentierung der Öffentlichkeit, indem Nut- 
zer in einer algorithmischen „Blase“ nur noch Informationen sehen, die ihrem 
Standpunkt entsprechen.?* Die trennende soziale Wirkung einer solchen Filter- 


91 Schmidt, Social Media, S. 30-31. 

92 Schmidt, Social Media, S. 28-30. 

93 Gliese, Blogger Relations als Teilbereich der Medienarbeit Unternehmenskommunika- 
tion mit neuen Offentlichkeiten, S. 50. 

94 Pariser, The filter bubble, S. 109 f. 
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blase ist empirisch nicht nachgewiesen,’ aber die Personalisierung durch die 
algorithmische Empfehlung von Inhalten, die einander ähneln, kann mit einer 
Stammtischdiskussion ähnlich gesinnter Menschen verglichen werden. 


c) Öffentlichkeit als Beziehungskonfiguration: Semiöffentlichkeit 


Ein weiterer Ansatz, der ebenfalls der Nutzerperspektive zuzuordnen ist, kommt 
von Klinger mit ihrem Vorschlag, die Öffentlichkeit als Beziehungskonfigura- 
tion und soziale Netzwerke als Semiöffentlichkeiten zu verstehen.” Dank die- 
sem relationalen Ansatz können laut Klinger unterschiedliche normative An- 
sprüche an die Online-Öffentlichkeiten operationalisiert werden, denn soziale 
Medien enthalten mehr „schwache“ Bindungen als die Kommunikationsbezie- 
hungen der analogen Welt. Schwache Bindungen entstehen dort, wo eine digita- 
le Vernetzung unter Menschen stattfindet, die keine starke emotionale Bindung 
haben und dennoch durch soziale Netzwerke viele Informationen übereinander 
erfahren.?’ Folglich definiert sie semiöffentliche Kommunikationsbeziehun- 
gen als solche, die „die Fremde enthalten können: entweder als Adressaten oder 
aber nur als Beobachter und passive Beteiligte.‘“® 

Dieser Ansatz verbindet die Adressierung unterschiedlicher Netzwerke und 
sozialer Kontexte, sowie die Erkenntnis, dass es Nutzern nicht nur darauf an- 
kommt, jemanden zu erreichen, sondern dass das Beobachtetwerden von Kon- 
takten aus dem eigenen Netzwerk innerhalb sozialer Medien auch ein Kom- 
munikationszweck ist. Es kann ein Interesse daran bestehen, dass andere 
wahrnehmen, dass der Akt der Kommunikation in diesem sozialen Netzwerk 
stattfindet oder mit wem ein Austausch stattfindet (oder stattfinden könnte). Die 
Kommunikation kann also über das private Netzwerk und über das fremde Öf- 
fentliche hinaus in einer Semiöffentlichkeit stattfinden. Dabei liegt der Fokus 
nicht nur auf der Kommunikationsbeziehung an sich, sondern auch woraus die 
Beziehung besteht. 


III. Bedeutung von sozialen Netzwerken 
für die öffentliche Meinungsbildung 


Informationsintermediären wird eine „steigende Relevanz [...] für die Nut- 
zerinnen und Nutzer als Quellen für die Meinungsbildung“ zugesprochen.” 


95 Bruns, Echo Chamber? What Echo Chamber? Reviewing the Evidence, S. 10; Bech- 
mann/Nielbo, Digital Journalism 2018, 990; Puschmann, Digital Journalism 2019, 824 (839); 
Emmer, in: Schweiger/Beck, Handbuch Online-Kommunikation, S. 35 (51-52); Bruns, Inter- 
net Policy Review 2019. 

% Klinger, Publizistik 2018, 245 (262). 

97 Klinger, Publizistik 2018, 245 (255). 

98 Klinger, Publizistik 2018, 245 (258), Herv. d. Verf. 

99 Schulz/Dankert, Die Macht der Informationsintermediäre, S. 8. 
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Gerade soziale Netzwerke sind „für die öffentliche Meinungsbildung und den 
Kontext der potenziell möglichen Manipulation meinungsrelevanter Inhalte 
[...] von besonderem Interesse“.!° Das liegt u.a. daran, dass soziale Netzwer- 
ke das Potenzial beinhalten, demokratische Prozesse zu bereichern, etwa durch 
„partizipative, deliberative oder kollaborative Elemente“.!0! Aufgrund dessen 
vermutet man, dass sie der Vermittlung öffentlicher Kommunikation dienen und 
eine unabdingbare Bedeutung für die öffentliche Meinungsbildung haben (1.). 
Dies lässt sich anhand von empirischer Forschung belegen (2.). 


1. Beobachtbarkeit der Kommunikation auf sozialen Netzwerken 


Wie bereits erwähnt machen soziale Netzwerke öffentliche Kommunikation auf 
der einfachen und mittleren Öffentlichkeitsebene sichtbarer und folglich auch 
messbarer. Sie erweitern die Möglichkeiten der many-to-many-Kommunikati- 
on,!% die verstärkt Ebenen-übergreifend stattfinden kann. Daraus ergibt sich al- 
lerdings auch die Möglichkeit, dass nicht nur öffentliche, sondern auch interper- 
sonale Kommunikation sichtbar wird — es kommt zu einer Verschränkung der 
Kommunikationsmodi.!® Entsprechend sollte laut Adolf bei der Einordnung, 
ob es sich um öffentliche Kommunikation handelt, eher auf die Intention des 
Kommunikators und die persönliche Relevanz eines Themas abgestellt werden, 
statt auf das Medium oder die allgemein-gesellschaftliche Relevanz eines The- 
mas.!0* Öffentliche Kommunikation auf sozialen Netzwerken kann man folg- 
lich auch als interpersonale-6ffentliche Kommunikation bezeichnen. '® 

Auch im Bereich der Abhängigkeiten zwischen den Akteuren verschieben 
sich die Verhältnisse: diejenigen, die sich über soziale Medien äußern und dafür 
nicht auf Massenmedien und deren Anforderungen angewiesen sind, erhalten 
laut Jarren eine „direkte kommunikative Macht“.!°° Ob sie von ihrer Zielgrup- 
pe tatsächlich wahrgenommen werden, hängt von anderen Faktoren ab, aber 
im ersten Schritt bieten soziale Netzwerke ihnen eine hochgradig durchlässige 
Kommunikationsform. In der Tat sind soziale Netzwerke auf Anhieb in Bezug 
auf ihre Nutzung voraussetzungslos und stellen die meisten Nutzer nicht vor 
Herausforderungen, die besondere technische Kenntnisse erfordern. Insbeson- 
dere dadurch differenzieren sie sich von traditionellen Massenmedien. Hin- 
zukommt, dass sie ihren Nutzern Informationen publizistischer und nicht-pu- 


100 Schulz/Dankert, Die Macht der Informationsintermediäre, S. 24. 

101 Kneuer/Salzborn, ZVglPolitWiss 2016, 1 (3); so auch Altmeppen u.a., Publizistik 
2019, 59 (63). 

102 Müller u. a., Ein soziales Netzwerk als internes Kommunikationsmittel für die öffent- 
liche Verwaltung, S. 17. 

103 Adolf, in: Hahn/Hohlfeld/Knieper, Digitale Offentlichkeit(en), S.51 (55). 

104 Adolf, in: Hahn/Hohlfeld/Knieper, Digitale Öffentlichkeit(en), S.51 (57-58). 

105 Schmidt, Social Media, S. 11; Gliese, Blogger Relations als Teilbereich der Medien- 
arbeit Unternehmenskommunikation mit neuen Offentlichkeiten, S. 38. 

106 Jarren, Publizistik 2019, 163 (164). 
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blizistischer Art gebündelt zur Verfügung stellen und dieses Angebot für jeden 
personalisieren.!0” Je eher der Informationsbedarf unspezifisch und nicht auf 
eine von vornherein bestimmte Form von Inhalten beschränkt ist, desto mehr 
wird der Vermittlungsfunktion von Informationsintermediären Bedeutung zu- 
gemessen.!°8 Daraus lässt sich eine gewisse Bedeutung für die öffentliche Mei- 
nungsbildung ableiten, die für die Frage der Drittwirkung der Meinungsfreiheit 
herangezogen werden sollte. 


2. Empirische Befunde 


Die Teilnahme an neuen Öffentlichkeitsformen im Internet ist ein weit verbrei- 
tetes Phänomen und die Nutzung von sozialen Netzwerken zu Zwecken der 
Meinungsbildung hat sich in den Medienalltag integriert - man kann mittler- 
weile von einer Habitualisierung sprechen.!® Aufgrund der Persistenz und der 
Inhaltebündelung auf sozialen Netzwerken sind jene für die öffentliche Mei- 
nungsbildung ausgesprochen bedeutsam. 


a) Erhebungen zur Nutzung von Intermediären 


Die Zahl der Internetnutzer steigt weltweit ununterbrochen und entsprechend 
auch die Nutzerzahlen von Intermediären. 2018 gab es rund 3,9 Milliarden In- 
ternetnutzer weltweit und für 2021 werden rund 4,14 Milliarden prognosti- 
ziert.!!0 Empirische Befunde belegen eine stets zunehmende Internetnutzung zu 
Zwecken der Kommunikation, sowohl für das Internet als Ganzes, für soziale 
Netzwerke (als Gattung von Informationsintermediären), als auch in Bezug auf 
einzelne Anbieter. Einerseits neigen soziale Netzwerke wegen der Netzwerk- 
effekte zu einer Monopolbildung,'!! andererseits konnte bereits beobachtet 
werden, dass sich Marktdominanz verschieben kann und der Markt nicht unbe- 
grenzt ist, sondern durchaus neu aufgeteilt wird bzw. immer wieder neu auf- 
geteilt werden kann. In Deutschland gab es 2020 erste Verschiebungen bei den 
monatlichen Nutzern zugunsten neuerer Plattformen.!!? Darüber hinaus sind 
signifikante Divergenzen je nach Altersgruppen zu beobachten, !!? die zwar zu 
unterschiedlichen Stellenwerten innerhalb dieser Gruppen führen, aber die ge- 


107 Schmidt, Die Medienlogik der Informationsintermediäre und ihre Bedeutung für Mei- 


nungsbildung. 

108 Schulz/Dankert, Die Macht der Informationsintermediäre, S. 38, 47. 

109 Tippelt/Kupferschmitt, Media Perspektiven, 442 (449). 

110 Statistik zur Internetnutzung weltweit, Statista, abrufbar unter https://de.statista.com/ 
themen/42/internet/ zuletzt aufgerufen am 30.08.2022. 

III S.u. Kap. 4, A. IN. 1.; Schulz/Dankert, Die Macht der Informationsintermediäre, S. 24. 

112 Beisch/Schäfer, Media Perspektiven 2020, 462 (473). 

113 Schmidt u.a., Zur Relevanz von Online-Intermediären für die Meinungsbildung, 
S.15f.; Hasebrink u. a., Medien- und Kommunikationsbericht, S. 85; Beisch/Schäfer, Media 
Perspektiven 2020, 462 (473 f.); Tippelt/Kupferschmitt, Media Perspektiven, 442 (449-450). 
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samtgesellschaftlichen Bedeutung der Kommunikation auf sozialen Netzwer- 
ken nicht verringern. 

Der Medienvielfaltsmonitor der Medienanstalten schreibt dem Medientyp 
„Online“ einen Anteil von 32,9% auf dem deutschen Meinungsmarkt zu (an- 
sonsten bestehend aus Zeitschriften, Tageszeitungen, Radio, und Fernsehen).!!* 
Dies hat zunächst wenig Aussagekraft über soziale Netzwerke, sondern umfasst 
jegliche Art der informierenden Internetnutzung. In der Gewichtungsstudie 
2020-II der Medienanstalten fällt die Tagesreichweite von Intermediären hoch 

us: „Weit mehr als jeder Zweite nutzt WhatsApp und Google an einem Durch- 
schnittstag, fast jeder Dritte YouTube. Jeweils rund jeder Fünfte nutzt Facebook 
und Instagram.“!!5 Die Tagesreichweite hat demnach seit der Covid-19-Pande- 
mie weiter zugenommen, insbesondere die Bedeutung sozialer Netzwerke „als 
wichtigste Intermediäre“.!!° Im Bereich der informierenden Onlinenutzung ist 
der Anteil der Informationsintermediäre jedoch geringer.'!’ Zu diesem Ergeb- 
nis kamen auch Schmidt et al. in ihrer Studie von 2017: Intermediäre seien zwar 
aus dem Alltag vieler nicht wegzudenken, aber ,,in der Regel nicht zentraler Teil 
des Informationsrepertoires zu gesellschaftlich relevanten Ereignissen.“!!® Sie 
sprechen Online-Intermediären eine hohe Relevanz für den Meinungsbildungs- 
prozess zu: „Meinungsbildungsprozesse sind ohne Intermediäre nicht mehr 
denkbar [...]“.'!° Auch wenn sie andere Teile des Informationsrepertoires nicht 
ersetzen, „kommt ihnen eine Bedeutung für die Wissensvermittlung zu — und 
damit für die Meinungsbildung.“!?° 

Zusammengefasst kann die unterstützende Rolle sozialer Netzwerke auf 
mehreren Wirkungsstufen empirisch belegt werden, d. h. sowohl bei der ,,Wis- 
sens- und Informationssuche“ als auch bei der „Wahrnehmung von gesell- 
schaftlich geteilten Problemlagen, Deutungen und Meinungsverteilungen“.!?! 


b) Bewertung hinsichtlich der Bedeutung 


Solche Erhebungen sind für die Frage, inwieweit soziale Netzwerke für die 
Meinungsbildung bedeutsam sind, aussagekräftig, aber für endgültige Befunde 


114 Abrufbar unter https://medienvielfaltsmonitor.de/ Stand 08.06.2021 zuletzt aufgerufen 
am 30.08.2022. 

115 Die Medienanstalten, Intermediäre und Meinungsbildung, S.8; siehe auch Frees/ 
Koch, Media Perspektiven 2019, 398 (410) über die besondere Position von WhatsApp. 

116 Die Medienanstalten, Intermediäre und Meinungsbildung, S. 14. 

117 Die Medienanstalten, Intermediäre und Meinungsbildung, S. 15 f. 

118 Schmidt u. a., Zur Relevanz von Online-Intermediären für die Meinungsbildung, S. 6. 

119 Schmidt u. a., Zur Relevanz von Online-Intermediären für die Meinungsbildung, S. 7. 

120 Schmidt u. a., Zur Relevanz von Online-Intermediären für die Meinungsbildung, S. 11. 

121 Schmidt u. a., Zur Relevanz von Online-Intermediären für die Meinungsbildung, S. 96; 
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u. a., Weizenbaum Report 2021, S. 8. 
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einer „Qualitätszunahme zentraler demokratischer Prinzipien“!*? noch offen.!?? 


Insofern erscheint es als tragfähig, soziale Netzwerke für nicht alternativlos zu 
befinden, aber sie durchaus als einen festen Bestandteil der öffentlichen Kom- 
munikation der heutigen Gesellschaft zu bewerten, sowohl für Rezipienten als 
auch für Kommunikatoren. Sie erfüllen eine vermittelnde Funktion auf meh- 
reren Ebenen und sind gerade aufgrund der Kombination von nicht-publizis- 
tischen und publizistischen Angeboten sowie für Ööffentliche-interpersonale 
Kommunikation von zentraler Bedeutung für die öffentliche Meinungsbildung. 
Insofern kann von einer graduellen Angewiesenheit von Internetnutzern auf das 
Angebot ausgegangen werden. 


D. Zwischenergebnis aus theoretischer Perspektive 


Das Recht greift auf soziale Phänomene und öffentlichkeitstheoretische Über- 
legungen zurück, wenn es um das Verständnis von Meinungsfreiheit geht und 
die Einbettung objektiv-rechtlicher Gehalte in gesellschaftliche Konzepte. In- 
sofern ist das Leitbild der Öffentlichkeit in der Verfassung vom Ideal einer de- 
liberativen Demokratie geprägt und dem Erfordernis, den öffentlichen Diskurs 
möglichst offen und partizipativ zu gestalten. Durch das Internet und die Ent- 
stehung neuer Kommunikationsplattformen haben die Zugangsmöglichkeiten 
am Öffentlichen Diskurs teilzunehmen einerseits zugenommen, andererseits 
fordern sie bisherige Modelle des gesellschaftlichen Austauschs heraus und 
damit auch die rechtlichen Rahmenbedingungen der deliberativen Öffentlich- 
keit.!?* 

Innerhalb digitaler Kommunikationsräume kann Öffentlichkeit hergestellt 
und der Austausch innerhalb des Netzwerks als öffentliche Kommunikation 
eingeordnet werden. Wegen der Verschränkung unterschiedlicher Öffentlich- 
keitsebenen können soziale Netzwerke aber nicht einer bestimmten Ebene zu- 
geordnet werden, sondern müssen als hybride Angebotsformen verstanden 
werden, !?> welche unterschiedliche, nutzergenerierte Inhalte und Reichweiten 
beinhalten. Die drei vorgestellten Ansätze von Neuberger, Schmidt und Klinger 
zeigen, dass soziale Netzwerke öffentlichkeitstheoretisch das Zusammenden- 
ken verschiedener Perspektiven gebietet und selbst innerhalb eines Anbieters 
eine differenzierte Herangehensweise erfordern. Das hat zur Folge, dass man- 
che Funktionen oder Teilangebote eines sozialen Netzwerks der Öffentlichkeit 
zuzuordnen sind und andere nicht, und hinsichtlich der Kriterien für den Zu- 


122 Kneuer/Salzborn, ZV glPolitWiss 2016, 1 (5). 

123 Vgl. Pfetsch u. a., Publizistik 2018, 477 (488); Emmer, in: Schweiger/Beck, Handbuch 
Online-Kommunikation, S. 35 (52). 

124 Ingold, Der Staat 2017, 491 (521). 

125 Schulz/Dreyer, Governance von Informations-Intermediären, S. 15, 31, 41. 
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gang zu digitalen Kommunikationsorten zu beachten ist. Dort wo öffentliche 
Kommunikation und öffentliche Meinungsbildung stattfinden, sind die Anfor- 
derungen an die Verwehrung, daran teilzunehmen, höher als bei interpersonaler 
Kommunikation. 


Teil 2 


Anwendungsbezogener Teil 


Die ersten drei Kapitel haben das Fundament für den anwendungsbezogenen 
Teil gelegt: Um beurteilen zu können, wann und wie die mittelbare Drittwir- 
kung in Bezug auf die Meinungsfreiheit ein passendes Konzept für die digitale 
Gesellschaft darstellt, war es zunächst essentiell zu verstehen, wie die bisheri- 
ge Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, die verfassungsrechtliche 
Dogmatik in den USA und der weitere theoretische Rahmen abgesteckt werden 
können. Auf der Grundlage dieser drei theoretischen Bausteine wird im zwei- 
ten Teil erörtert, wie die Funktionsweise der sozialen Netzwerke und ihre Ver- 
fahrensweise mit nutzergenerierten Inhalten die öffentliche Kommunikation be- 
einflussen (Kap. 4). Auf das deskriptive Kapitel folgt die konkrete Anwendung 
auf die derzeitigen Erscheinungsformen relevanter Informationsintermediäre, 
sowie eine rechtliche Einordnung sowohl der relevanten Akteure im Grund- 
rechtsgefüge als auch des Verhältnisses zwischen sozialen Netzwerken und in- 
dividuellen Nutzern (Kap.5). Schließlich wird erörtert, welche Kriterien bei 
einer Interessenabwägung unter Beachtung der besonderen Stellung von Art. 5 
Abs. 1 S. 1 GG heranzuziehen sind und wann es zu einer intensiveren Drittwir- 
kung kommt. 


Kapitel 4 


Soziale Netzwerke und die Kontrolle 
über digitale Kommunikation 


A. Untersuchungsobjekt: soziale Netzwerke 


Untersucht werden soziale Netzwerke als Subkategorie von Informationsinter- 
mediären. Nutzer können sich auf dieser Plattform ein digitales Netzwerk an 
Kontakten aufbauen, selbst- oder fremdgenerierte Inhalte teilen und die Infra- 
struktur der Plattform für kommunikative Zwecke nutzen.! Soziale Netzwerke 
werden auch als Plattform bezeichnet; die Begriffe und die ihnen zugrunde lie- 
genden Konzepte schließen sich nicht gegenseitig aus, sondern werden oft kom- 
biniert, wenn das soziale Netzwerk mehr Funktionen anbietet. 


I. Einleitung: Herausforderungen für das Recht 


1. Globales Netzwerk als privates Angebot 


Soziale Netzwerke sind digitale Dienste, die Menschen eine kommunikative 
Infrastruktur in Form eines Netzwerks anbieten? — i.d.R. ungeachtet staat- 
licher Grenzen oder Rechtsordnungen,? weil es sich um ein internetbasiertes 
Angebot handelt. Ihre Regeln sollen grundsätzlich für alle Nutzer gleich gel- 
ten, zunächst ohne hinsichtlich geographischer Regionen oder Staaten zu un- 
terscheiden (zumindest, wenn sie nicht gesetzlich dazu verpflichtet werden). 
Durch ihre Nutzungsbedingungen legen sie den Rahmen des Zulässigen inner- 
halb der Kommunikationsinfrastruktur fest, die sie anbieten.* 

Für dieses Modell sozialer Netzwerke kann der Anbieter Facebook als Bei- 
spiel herangezogen werden. 2015 lautete das Unternehmensleitbild (Mission 
Statement) von Facebook: „Our goal is to give people a place to share and con- 


l Die vorliegende Arbeit geht vom Modell der sozialen Netzwerke aus. Einige der markt- 
führenden sozialen Netzwerke fallen auch unter die Definition der Plattform, einzelne davon 
auch in die des digitalen Ökosystems. Soziale Netzwerke umfassen jedoch erst recht auch 
Plattformen und die darin entstehenden Ökosysteme auf vereinzelten Plattformen. 

2 Krit. Dijck/Poell, Media and Communication 2013, 2 (7). 

3 Die Angebote sind in manchen Ländern nicht oder nur eingeschränkt verfügbar. Grund 
dafür sind staatliche Sperrungen des Internets oder einzelner Dienste. 

4 Vgl. Eifert, NIW 2017, 1450 (1451). 
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nect freely and openly, in a safe and secure environment.‘ 2016 erklärte Face- 
books damalige Head of Content, Monika Bickert, die Herangehensweise des 
Unternehmens wie folgt: „Wir haben einen Katalog an Inhaltsstandards für die 
ganze Welt. Dies hilft unserer Gemeinschaft, wirklich global zu sein, weil es 
den Menschen ermöglicht, Inhalte über Grenzen hinweg zu teilen. Gleichzeitig 
ist es eine Herausforderung, einheitliche Standards beizubehalten, da Menschen 
auf der ganzen Welt unterschiedliche Vorstellungen darüber haben, was im In- 
ternet ausgetauscht werden sollte.“ Heute lautet Facebooks Mission State- 
ment: „Give people the power to build community and bring the world closer 
together.“ Diese Zitate zeigen, dass Facebook für alle Nutzer weltweit diesel- 
ben Regeln für nutzergenerierte Inhalte anwenden möchte.® Gleichzeitig macht 
die Aussage von Bickert auch deutlich, dass es berechtigte Zweifel an der Um- 
setzbarkeit eines solchen einheitlichen Regelkatalogs gibt. 

Nicht nur Facebook präsentiert sich als globaler Kommunikationsdienst, 
der für Nutzer weltweit zugänglich sein will. Im Januar 2020 lauteten etwa die 
Selbstbeschreibungen des Kurznachrichtendiensts Twitter: „Twitter zeigt, was 
gerade in der Welt passiert und worüber sich die Leute unterhalten.‘ und der 
Video-Sharing-Plattform YouTube: „Unsere Mission ist es, allen eine Stimme 
zu geben und ihnen die Welt zu zeigen.“!° 


2. Kulturelle, soziale und rechtliche Unterschiede 


Die inhaltlichen Unterschiede zwischen den Regeln, die soziale Netzwerke als 
globale Diensteanbieter anwenden, und den jeweiligen Rechtsordnungen der 
Länder, in denen sie tätig sind, stellt eine der größten Herausforderungen in 
Bezug auf ihr Geschäftsmodell dar. Es liegt nahe, dass Unternehmen in der 
Regel die Werte und das rechtliche Verständnis des Rechtssystems überneh- 
men, in dem sie gegründet wurden. Das stimmt zum Bespiel im Fall derjenigen 
sozialen Medien, die aus den USA stammen!! (2013 stammten acht der zehn 


5 Freie Übersetzung d. Verf.: „Unser Ziel ist es, den Menschen einen Ort zu geben, an dem 
sie sich frei und offen in einer sicheren und geschützten Umgebung austauschen und verbinden 
können.“; abrufbar unter https://newsroom.fb.com/news/2015/03/explaining-our-community- 
standards-and-approach-to-government-requests/ zuletzt aufgerufen am 30.08.2022. 

6 Freie Übersetzung d. Verf.: „We have one set of content standards for the entire world, 
(...). This helps our community be truly global, because it allows people to share content ac- 
ross borders. At the same time, maintaining one set of standards is challenging because people 
around the world may have different ideas about what is appropriate to share on the Internet.“; 
Buni/Chemaly, The secret rules of the internet. 

7 Freie Übersetzung d. Verf.: „Den Menschen die Macht geben, eine Gemeinschaft auf- 
zubauen und die Welt näher zusammenbringen.“ 

8 Keller, Who Do You Sue?, S. 8. 

9 Abrufbar unter https://about.twitter.com/en zuletzt aufgerufen am 30.08.2022. 

10 Abrufbar unter https://www.youtube.com/intl/de/about/ zuletzt aufgerufen am 30.08. 
2022. 

11 Gillespie, Custodians of the internet, S. 51. 
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wichtigsten Internetseiten aus den USA, wohingegen 81% ihrer Nutzer sich au- 
Berhalb der USA befanden!?). Dementsprechend ist das in den Nutzungsbedin- 
gungen verankerte Verständnis der Meinungsfreiheit an das First Amendment 
angelehnt, !? sowie an die Gesetze und an die kulturellen Werte der USA. Wenn 
inhaltsbezogene Nutzungsbedingungen de facto global anwendbar sind, stellt 
sich allerdings unvermeidbar die Frage, ob aus einem vom US-Rechtsverständ- 
nis geprägten Modell ein solcher Standard entwickelt werden sollte, der auf 
die ganze Welt anwendbar wäre. Oftmals gehen die „Regeln und Praktiken der 
internen Regulierung von Inhalten“ durch soziale Netzwerke über rechtliche 
Normen hinaus!4 und werden auf Sachverhalte in der ganzen Welt angewandt, 
obwohl der kulturelle Kontext bei der Anwendung inhaltsbezogener Regeln un- 
entbehrlich ist. Auch das belegen Vorfälle bei Facebook: das Löschen des Fotos 
„Ihe Napalm-Girl“ des Pressefotografen Nick Ut, das Löschen von Fotos, die 
die nackte Brust stillender Frauen zeigen, oder das Benennen von Stierkampf 
als Beispiel für unangemessene Inhalte im spanischen Facebook. !> 


II. Angebotscharakteristika von sozialen Netzwerken 


1. Vermittlung von fremden Inhalten 


Charakteristisch für soziale Netzwerke ist, dass Nutzer dort eigene oder fremde 
Inhalte hochladen und für andere sichtbar machen.!® Die Formate (Text, Bild, 
Audio, Video) können sehr unterschiedlich sein, ebenso die Konzeptionierung, 
Produktion und Distribution.!” Der Dienst, den soziale Netzwerke im Privat- 
kundengeschäft anbieten, besteht aus der Bereitstellung einer Kommunikati- 
onsplattform für nutzergenerierte Inhalte sowie andere kommunikative Hand- 
lungen (Inhalte produzieren, kommentieren, Gruppen gründen usw.).!® 

Die Definition des Merkmals ,,nutzergenerierte Inhalte“ ist allerdings um- 
stritten. Bauer schlägt folgende Definition vor: 


„User-Generated-Content bezeichnet die Gesamtheit aller von Internetnutzern bewusst 
erzeugten wahrnehmbaren elektronischen Medieninhalte, die von diesen unmittelbar und 
unabhängig von einer vorherigen redaktionellen Auswahl über das Internet der Offent- 


12 Dewey, The big myth Facebook needs everyone to believe. 

13 Chander, Emory Law Journal 2014, 639; Klonick, Harv. L. Rev 2018, 1598 (1644- 
1645). 

14 Katzenbach, Die Regeln digitaler Kommunikation, S. 276. 

15 Dewey, The big myth Facebook needs everyone to believe. 

l6 Vgl. Pille, Meinungsmacht sozialer Netzwerke, S.70f.; Schmidt, in: Schmidt/Taddi- 
cken, Handbuch soziale Medien, S. 23 (25). 

17 Siehe grundlegend zu ,,user-generated-content“: Hasebrink u.a., Medien- und Kom- 
munikationsbericht, S. 99 f. 

18 Pürer, Publizistik- und Kommunikationswissenschaft, S.96; Paal, GRUR 2013, 873 
(880); Redeker, in: Redeker, IT-Recht, Rn. 1278. 
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lichkeit zugänglich gemacht werden, sofern es sich hierbei nicht um professionell erstell- 
te und zu gewerblichen Zwecken veröffentlichte Inhalte handelt.“!? 


Trotz dieses Definitionsversuchs kommt auch er zu dem Schluss, dass der Be- 
griff zur „unifizierenden Bezeichnung für die verschiedenen inhaltlichen For- 
men nutzergenerierter Medienbeiträge im Internet“ geworden ist, und dass auch 
andere Erscheinungsformen darunter fallen.2° Kerninhalt sozialer Netzwerke 
sind also keine eigenen Inhalte, sondern die Erstellung durch ihre Nutzer und 
somit auch deren Nutzungsverhalten, d. h. wenn sie Inhalte generieren, verbrei- 
ten und untereinander interagieren. 


2. Informations- und Identitätsmanagement 


Zu den charakteristischen Praktiken von Nutzern auf sozialen Medien gehö- 
ren das Identitäts- und Informationsmanagement.?! Angesichts der Menge an 
hochgeladenen Inhalten ist die Vermittlungsrolle von Informationsintermediä- 
ren dabei zentral. Mithilfe von Algorithmen sortieren soziale Netzwerke nut- 
zergenerierte Inhalte und klassifizieren bzw. priorisieren sie für ihre Nutzer.”? 
Diese algorithmische Inhaltekuratierung stellt den Kern der Vermittlungsfunk- 
tion von Intermediären dar.”? Soziale Netzwerke vermitteln in der Regel keine 
qualitativen Erwartungen an nutzergenerierte Inhalte: jeder kann sich über all- 
tägliche Themen, Unterhaltung, politische oder soziale Bewegungen äußern.” 
Entsprechend können sich das Informationsmanagement und das Identitäts- 
management der Nutzer innerhalb der persönlichen Öffentlichkeit decken.” 
Beispielweise spiegelt sich die Beliebtheit eines Fotos in der Zustimmung ande- 
rer wieder (in Form von „Daumen hoch“ oder ,,Herz“) und wird dadurch mehr 
Sichtbarkeit erhalten. Außerdem fördert die Interaktion mit den Inhalten auch 
die Interaktion zwischen den Nutzern. All dies kann wiederum in die algorith- 
mische Inhaltekuratierung einfließen.” 


19 Bauer, User Generated Content, S. 26. 

20 Bauer, User Generated Content, S. 27. 

21 Schmidt, in: Schmidt/Taddicken, Handbuch soziale Medien, S. 23 (32-33). 

22 Ein Algorithmus ist „eine Abfolge von Schritten, die unternommen werden, um ein 
bestimmtes Problem zu lösen oder ein definiertes Ergebnis zu erreichen.“, Diakopoulos, DJ 
2015, 398 (400). 

233 Vgl. Paal/Hennemann, JZ 2017, 641 (643); Schemmel, Der Staat 2018, 501 (506). 

24 Dabei ist zwischen Bewegungen zu unterscheiden, die durch die Kommunikations- 
wege sozialer Netzwerke entstanden sind — wie #MeToo auf Twitter — und anderen, die sich 
über soziale Netzwerke organisieren und vernetzen — wie Fridays For Future. 

25 Schmidt, Social Media, S. 31 f. 

26 Napoli, Telecomm. Pol’y 2015, 751 (756). 
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3. Das Geschäft mit der Aufmerksamkeit 


„Die vertikale Integration einer Vielzahl disparater Angebote“*’ macht Social- 
Media-Plattformen zu einem umfassenden System: sie stellen ihre Plattform 
für Kommunikation zur Verfügung und sind für ihre werbefinanziertes Modell 
darauf angewiesen, dass Nutzer sich aktiv beteiligen.”® Dadurch werden nicht 
nur Inhalte generiert, sondern auch die Reaktionen der Nutzer und somit auch 
die Produktion von Daten gefördert.” Auf der Grundlage dieser Daten können 
detaillierte Nutzerprofile erstellt werden, die der eigentlichen Einnahmequel- 
le dienen, nämlich der gezielten Werbeansprache.?® Informationsintermediäre 
bedienen den Werbemarkt mit Daten, die es ihnen ermöglichen, dem Nutzer 
möglichst Inhalte anzuzeigen, die ihn am ehesten interessieren kénnten.*! Ent- 
sprechend hängen die von Algorithmen durchgeführten Bewertungen von fest- 
gelegten Annahmen darüber ab, was für Rezipienten relevant ist.” Die Inhalte- 
kuratierung dient primär dem Zweck, die Aufmerksamkeit des Nutzers auf der 
Plattform zu halten und zu verhindern, dass er sich einer anderen zuwendet — 
daher die Bezeichnung „Aufmerksamkeitsökonomie“ für dieses datengetriebe- 
ne Geschäftsmodell.” Besonders seit dem Cambridge-Analytica-Skandal steht 
es in der Kritik, weil im Zuge dessen zunehmend klar wurde, dass Inhalte, die 
emotionsstarke und im Zweifelsfall negative Reaktionen beim Beobachter aus- 
lösen, in Form von Sichtbarkeit oder Empfehlungen durch die algorithmische 
Kuratierung priorisiert werden.*4 

Abgesehen von der Möglichkeit Inhalte zu veröffentlichen und mit einem 
ausgewählten Kreis zu teilen, haben soziale Netzwerke zunehmend ihr Angebot 
erweitert und sind zu mehrseitigen Plattformen geworden?’ (oder sogar digita- 
len „Ökosystemen“). Sie haben nach und nach andere Dienste integriert, wie 
zum Beispiel einen eigenen Online-Marktplatz oder eine eigene Währung.’ 


27 Ingold, Der Staat 2017, 491 (519). 

28 Pürer, Publizistik- und Kommunikationswissenschaft, S. 96. 

29 Elkin-Koren, in: Brousseau/Marzouki/Meadel, Governance, Regulation and Powers on 
the Internet, S.318 (12); Dijck/Poell, Media and Communication 2013, 2 (10); Fuchs, Com- 
munication and Capitalism: a Critical Theory, S. 152. 

30 Ash, Redefreiheit, S. 78; Wielsch, in: Eifert/Gostomzyk, Netzwerkrecht, S. 67. 

31 Hill, in: Hill/Martini/Kugelmann, Digitalisierung in Recht, Politik und Verwaltung, 
S. 47; Schulz/Dreyer, Governance von Informations-Intermediäre, S. 23; Dijck, Computer Law 
& Security Review 2020, 105377 (2). 

32 Gillespie, in: Gillespie/Boczkowski/Foot, Media technologies, S. 167 (177). 

33 S. hierzu: Dijck/Poell, Media and Communication 2013, 2 (6). 

34 Vorausschauend: Zarsky, Fordham Intell. Prop. Media & Ent. LJ 2007, 741 (752-756); 
zu User Engagement durch negative Emotionen: Crockett, Nature Human Behaviour 2017, 
769; Tufekci, YouTube, the Great Radicalizer; ausf. Zuboff, The age of surveillance capitalism; 
krit. Wielsch, in: Eifert/Gostomzyk, Netzwerkrecht, S. 69. 

35 Zum Begriff der multi-sided-platform: Schreieck u. a., in: Linnhoff-Popien/Schneider/ 
Zaddach, Digital Marketplaces Unleashed, S. 527 (528). 

36 Diese Entwicklung kann bspw. beim chinesischen Dienst für Kommunikation, Trans- 
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Auf Plattformen findet infolgedessen eine Konzentration an Diensten statt, die 
zur Folge hat, dass Nutzer den Mehraufwand eines Wechsels nicht in Kauf neh- 
men wollen und einzelne Anbieter eine starke Marktdominanz aufbauen.*’ Als 
Ökosystem beschreibt Van Dijck deswegen solche Plattformen, die die Merk- 
male von unterschiedlichen Plattformarten erfüllen: infrastrukturell, interme- 
diär und sektoral.*® Zwar sind für die vorliegende Fragestellung grundsätzlich 
soziale Netzwerke vorrangig als unverzichtbarer Ort der Kommunikation rele- 
vant, allerding steigt auch der allgemeine Grad der Angewiesenheit exponen- 
tiell, wenn Nutzer stets auf das Angebot einer Plattform zurückgreifen, weil sie 
innerhalb in verschiedenen Kontexten kommunizieren und interagieren kön- 
nen.°? 


III. Der Einfluss sozialer Netzwerke auf Kommunikation im Internet 


Weil soziale Netzwerke nicht mehr nur eine Veröffentlichungsplattform für 
nutzergenerierte Inhalte anbieten, sondern als Plattformen zunehmend eine 
Vielzahl an Diensten,“ wird ihnen eine wachsende Relevanz innerhalb der 
Gesellschaft zugeschrieben. Sie sind zu „wirkungsvollen Kanälen politischer 
Informationen“ geworden.*! Aus Regulierungsperspektive kann man diese Re- 
levanz als Markt-, Daten- und Meinungsmacht durchdeklinieren.* Die Mei- 
nungsbildungsrelevanz von sozialen Netzwerken ist u.a. auf den „Winner-ta- 
kes-it-all“-Effekt und den Bottleneck-Effekt zurückzuführen. 


1. „Winner-Takes-It-All“-Effekt 


„More power in determining who can speak and who can be heard around the 
globe than any Supreme Court Justice, than any king or any president.‘ So 
beschreibt Rosen das Machtpotenzial sozialer Netzwerke auf die Kommuni- 
kationsfreiheiten innerhalb der Informationsgesellschaft. Seiner Ansicht nach 


port, Zahlungen WeChat beobachtet werden, Tochtergesellschaft der Tencent Holdings Limi- 
ted. 

37 Poell u. a., IPR 2019, 1 (6). 

38 Dijck, NM&S 2020, 1 (8). 

39 Vgl. OLG Dresden, Urt. v. 16.06.2020 - 4 U 2890/19, MMR 2021, 58 (59-60). 

40 Helmond, Social Media + Society 2015, 1; Dijck/Poell, Media and Communication 
2013, 2 (5); Poell u. a., IPR 2019 passim. 

#1 Jungherr/Schroeder, Social Media + Society 2021, 2056305121988928 (2). 

42 Dabei geht es um unterschiedliche Regulierungsbereiche (Wettbewerbs- und Kartell- 
recht, Datenschutzrecht und Rundfunk- bzw. öffentliches Medienrecht), die jeweils Instrumen- 
te anbieten können, um unterschiedliche Schutzgüter wie Wettbewerb, informationelle Selbst- 
bestimmung und freie Meinungsbildung zu schützen; vgl. Paal/Hennemann, JZ 2017, 641 
(645 f.). 

43 Übersetzung d. Verf.: „mehr Macht darüber, wer sprechen und wer rund um den Globus 
gehört werden kann, als jeder Richter des Obersten Gerichtshofs, jeder König oder jeder Prä- 
sident“, in: Buni/Chemaly, The secret rules of the internet. 
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können soziale Medien mehr Einfluss über den öffentlichen Diskurs als Staats- 
oberhäupter ausüben und daraus entstehe eine ernstzunehmende Schutzlücke 
zwischen den faktischen Einflussnahmemöglichkeiten sozialer Netzwerke auf 
die Gesellschaft und ihrer mangelnden Bindung an Grundrechte. 

Der Markt von Informationsintermediären ist von Netzwerkeffekten ge- 
prägt: umso mehr Nutzer ein soziales Netzwerk nutzen, desto mehr kommt es 
zu einer Konzentration von Nutzern und Transaktionen bei einem Dienstean- 
bieter.** Besonders etablierte Anbieter setzen sich gegenüber kleineren Plattfor- 
men durch, weil sie mit jedem neuen Nutzer als Netzwerk attraktiver werden.“ 
Dieses Phänomen nennt man den „Winner-takes-it-all“-Effekt. Grundsätzlich 
ist zu beobachten, dass es für jede Art von Intermediär einen besonders domi- 
nanten Anbieter gibt — bei sozialen Netzwerken ist es bisher Facebook gewesen. 
In der Regel führt es dazu, dass sich die Stellung dieses Dienstes auf dem Markt 
verfestigt. Diese Konsolidierung ist nicht nur für die Frage der wirtschaftlichen 
Macht von Plattformen relevant, sondern auch für die Meinungsbildung,*° da 
soziale Netzwerke vorrangig nutzergenerierte Inhalte hosten und zu kommuni- 
kativen Zwecken genutzt werden. 


2. „Bottleneck-Effekt“ 


Da soziale Netzwerke via Algorithmen festlegen, wie Informationen sortiert, 
priorisiert und gefiltert werden, entscheiden sie darüber, was Nutzer sehen — sie 
sind zu einem „Flaschenhals“ der öffentlichen Kommunikation im Internet ge- 
worden.*’ Aus Nutzerperspektive dient die algorithmische Inhaltekuratierung 
in erster Linie der Zugangserleichterung; in der Inhaltebündelung und -kura- 
tierung liegt die Hauptfunktion der Intermediäre. Folglich nimmt auch ihr Ein- 
flusspotenzial auf die Meinungsbildung zu, wenn Menschen sie zunehmend als 
Informationsquelle nutzen.*® Für Nutzer ist allerdings nicht erkennbar nach 
welchen Kriterien bzw. Maßstäben dieser Ausschnitt erstellt wird*? — anders 
als bei klassischen Massenmedien. Die algorithmische Sortierung der Inhalte ist 
aus Nutzerperspektive zwar durchaus erwünscht, um durch das unüberschauba- 
re Angebot im Internet zu navigieren, aber die „algorithmenbasiert ermittelten 
Korrelationen durch die Vielzahl der Merkmale und ihrer möglichen Kombina- 


44 Eisenmann, Harvard Business School Note 2007, (2): „Jede Plattform vermittelt Benut- 
zerinteraktionen auf einem, und nur einem, Netzwerk. Jedes plattformvermitteltes Netzwerk 
hat eine, und nur eine, Plattform in seinem Kern.“ 

45 Schulz/Dankert, Die Macht der Informationsintermediäre, S. 27. 

46 Schulz/Dankert, Die Macht der Informationsintermediäre, S.27; Nieborg/Poell, in: 
Prenger/Deuze, Making Media: Production, Practices, and Professions, S. 85 (92). 

47 Krönke, in: Wischmeyer/Rademacher, Regulating Artificial Intelligence, S. 145 (149) 
m. w. N. Eifert, NIW 2017, 1450; Ingold, Der Staat 2017, 491 (70); Paal/Hennemann, JZ 
2017, 641 (643); Heldt, CR 2018, 494 (497). 

48 Zimmer/Kunow, Medienintermediäre und Meinungsbildung, S. 53-55. 

49 Helberger u. a., info 2015, 50 (56). 
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tionen‘ sind für Nutzer (in der Regel) nicht nachvollziehbar. Bedenklich ist, 
dass die algorithmische Sortierung dazu dienen soll, die Aufmerksamkeit der 
Nutzer zu halten, also dem Geschäftsmodell von sozialen Netzwerken zu nut- 
zen, aber die Auswirkungen der Verbreitung der Inhalte auf individueller oder 
kollektiver Ebene nicht bedacht werden und gemeinwohlorientierte Standards 
in den Richtlinien bisher eine untergeordnete Rolle spielen.°! 


3. Zwischenfazit 


Daraus ergibt sich, dass Nutzer auf besonders große Plattformen angewiesen 
sein können, weil diese nicht ohne Weiteres substituierbar sind. Die hohen Nut- 
zerzahlen der beliebtesten Plattformen weisen auf einen „hohen Grad an Insti- 
tutionalisierung“ hin, woraus sich eine gewisse kommunikative Macht ablei- 
ten lässt.” Insoweit sind die Erscheinungsformen einer solchen „Macht“ auch 
für die hier bearbeitete Frage von Bedeutung, weil es im Lichte der jüngsten 
Entscheidungen des Bundesverfassungsgericht zweifelsfrei (auch) darauf an- 
kommt, diejenigen als Verpflichtete einer intensiveren Drittwirkung zu identifi- 
zieren, die einen besonders starken Einfluss über die Teilhabe am gesellschaftli- 
chen Leben ausüben können.” Die Verbindung zwischen der marktbezogenen 
Dominanz eines Anbieters und der Angewiesenheit der Nutzer ist noch nicht 
abschließend geklärt. In- und außerhalb von sozialen Netzwerken bleiben zahl- 
reiche Möglichkeiten um sich zu äußern, insofern ist der Grad der Angewie- 
senheit nicht vorschnell mit einem „Quasi-Monopol“ einzelner Anbieter zu 
verwechseln.’* Dennoch ist nicht von der Hand zu weisen, dass das Zusam- 
menspiel der Charakteristika sozialer Netzwerke und der Netzwerkeffekte auf 
dem Markt der Intermediäre dazu führen kann, dass ein bestimmtes soziales 
Netzwerk als „nicht ohne weiteres austauschbaren Medium von überragender 
Bedeutung“ gewertet wird.” 


50 Broemel, in: Hermstrüwer/Lüdemann, Der Schutz der Meinungsbildung im digitalen 
Zeitalter, S.35 (40). 

SI Napoli, Telecomm. Pol’y 2015, 751 (757); Pille, Meinungsmacht sozialer Netzwerke, 
S. 348 f. (351). 

52 Jarren, Publizistik 2019, 163 (174). 

53 Nieborg/Poell, in: Prenger/Deuze, Making Media, S. 85 (90); Srnicek, Platform capita- 
lism, S. 25-26; vgl. Busch, Regulierung digitaler Plattformen als Infrastrukturen der Daseins- 
vorsorge, S.21. 

54 Vgl. Liidemann, MMR 2019, 279 (283); siehe auch Masing, in: Bäuerle/Wallrabenstein/ 
Bryde, Demokratie-Perspektiven, S. 409 (422-423). 

55 BVerfG, Beschl. v. 22.05.2019 — 1 BvQ 42/19 — Rn. 19. 
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B. Teilöffentlichkeiten innerhalb sozialer Netzwerke 


I. Ausdifferenzierte Teilöffentlichkeiten 


Soziale Netzwerke als eine Kategorie von Informationsintermediären bilden 
durch ihr Angebot, ihre Architektur und ihre Charakteristika als Plattform so- 
wohl für Inhalte als auch für Verbindungen einen zentralen Teil der Zugangs- 
infrastruktur für Internetnutzer. Entsprechend ist ihre Relevanz für die öffent- 
liche Kommunikation in der digitalen Gesellschaft nicht von der Hand zu 
weisen. Der Grad der Öffentlichkeit wird seit jeher für die Einordnung von öf- 
fentlicher Kommunikation und neuen Kommunikationsformen herangezogen.>® 
Eine Erkenntnis aus dem vorherigen Kapitel ist, dass Öffentlichkeit durch so- 
ziale Netzwerke im Internet hergestellt werden kann und dass auch an sie funk- 
tionale Erwartungen existieren, die mit denen aus der nicht-digitalen Öffent- 
lichkeit vergleichbar sind. 

Fraglich ist, wie mit ihrem modularen Aufbau umzugehen ist, da die Frage, 
ob ein Dienst oder ein Modul für die kommunikative Nutzung unabdingbar ist, 
sich danach richtet, welche Funktion die einzelnen Module erfüllen und ob sie 
Öffentlichkeit herstellen.°” Generell sind soziale Netzwerke „hochgradig mo- 
dular aufgebaut“.°® Sie bieten ähnliche Basisfunktionen für die Kommunikati- 
on der Nutzer an, die sich — auf ihre Funktionalitäten bezogen — nicht wesentlich 
unterscheiden.°? Folgende drei „Module“ sind im Hinblick auf Teilöffentlich- 
keiten zu beachten: Newsfeed, Gruppen und private Nachrichten. Diese Unter- 
scheidung ist wichtig, denn innerhalb eines Dienstes können verschiedene In- 
halts-, Verbreitungs- und Vernetzungsformate gewählt werden, innerhalb derer 
öffentlich oder privat kommuniziert wird. Damit geht einher, dass nicht jeder 
Teil einen „Ort der öffentlichen Debatte“ darstellt, sondern es sich nur um eine 
technische Funktion von mehreren handelt. 

Aus der Übersicht wird ersichtlich, dass Facebook als soziales Netzwerk 
mit nutzergenerieten Inhalten die drei Basisfunktionen anbietet. Obwohl diese 
Dienste alle auch Informationsintermediäre sind und eine Vermittlungsfunktion 
übernehmen, stehen bei Diensten wie YouTube, Instagram und Tiktok die Inhal- 
te und die Interaktion mit den Inhalten stärker im Vordergrund als die Bildung 
von Netzwerken (wie Gruppen) innerhalb des Dienstes. 


56 Schulz, ZUM 1996, 487 (490-494); Schulz, CR 2008, 470 (473). 

57 Vesting, AOR 122 (1997), 337 (363), der vor der Existenz sozialer Netzwerke für „spe- 
zifische Abwägungsregeln in die Kommunikation in ausdifferenzierten Teilöffentlichkeiten“ 
plädierte. 

58 Schulz/Dreyer, Governance von Informations-Intermediären, S. 15; siehe auch Schulz, 
Roles and Responsibilities of Information Intermediaries, S. 6. 

59 Pürer, Publizistik- und Kommunikationswissenschaft, S.95-97, Hartmann, Multi- 
media, S. 105 f. 
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Tabelle 1: Modularer Aufbau sozialer Netzwerke (in alphabetischer Reihenfolge) 


Newsfeed Gruppenfunktion Private Nachrichten 

Facebook Ja Ja (offen u. geschl.) Ja 

Instagram Ja Nein Ja 

LinkedIn Ja Ja Ja 

Reddit Ja Ja (sog. Subreddits, Ja 

offen) 
Tiktok Ja Nein Ja 
Twitter Ja Nein Ja, auch ,,nicht-6ffentliche Gruppen- 
unterhaltungen mit Followern“. 

YouTube Ja Nein Nein (nicht mehr seit 18.09.2019) 


II. Beschreibung und Einordnung der Module 


1. Newsfeed 


Das Wort „Newsfeed“ (Synonyme: Web-Feed, Timeline) bezeichnet den Teil 
des Dienstes, der „eine kontinuierliche Übertragung von Daten, bestehend aus 
Nachrichten-Updates“ darstellt.6° Mitglieder erhalten den Newsfeed als Vor- 
schau von Links, die dem individuellen Nutzer zeigen, welche Inhalte seine 
Kontakte oder sein erweiterter Kontaktkreis veröffentlicht hat. Deswegen kann 
man öffentliche, semi-Öffentliche und private Kommunikation nur anhand der 
Einstellungen der jeweiligen Nutzer trennen — wenn eine solche Trennung über- 
haupt gelingen kann.°! Die wesentlichen Merkmale des Newsfeeds sind, dass 
die dortigen Informationen für angemeldete Mitglieder des Netzwerks sicht- 
bar sind (je nach den Einstellungen des Kommunikator), und dass für diejeni- 
gen, die die Inhalte sehen, eine Form der Interaktion mit dem Inhalt möglich ist 
(kommentieren, teilen usw.). Der Newsfeed dient also nicht der interpersonalen 
Kommunikation zwischen zwei Mitgliedern, sondern dort werden alle Beiträ- 
ge gesammelt, als Auflistung dargestellt und anderen Nutzern Gelegenheit zur 
Interaktion gegeben. Charakteristisch für große Diensteanbieter wie Facebook 
ist, dass Nutzer aufgrund der großen Menge an Inhalten fast endlos durch den 
algorithmisch sortierten Newsfeed „scrollen“ können.? 


60 Newsfeed. BusinessDictionary, abrufbar unter https://businessdictionary.info/definition/ 
news-feed/ zuletzt aufgerufen am 30.08.2022. 

61 Des Weiteren kann auch danach unterschieden werden, um welche Art des Profils es 
sich handelt und ob es beispielweise von einem Amtsträger oder einer öffentlichen Stelle zu 
Informationszwecken betrieben wird. So kann auch auf einzelnen Profilen Öffentlichkeit her- 
gestellt werden, wenn das Profil öffentlich zugänglich ist und sich von einer gewöhnlichen In- 
ternet-Homepage grundsätzlich nur insoweit unterscheidet, als dass die Seite von Facebook 
gehostet wird. 

62 Für die Navigation im Newsfeed wird das englische Verb „to scroll“ benutzt, was so- 
wohl mit „durchblättern“ als auch „rollen“ übersetzt werden kann. 
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Der Newsfeed enthält verschiedene Öffentlichkeitsebenen und ist somit der 
Kern des Modells, das soziale Netzwerke mit nutzergenerierten Inhalten aus- 
macht. Obwohl jeder Newsfeed (oder ähnliche Angebote) für den jeweiligen 
Nutzer algorithmisch individualisiert ist, wird im Newsfeed eine Form von Öf- 
fentlichkeit hergestellt, weil der Nutzer dort jenseits des Privaten kommuniziert. 
Das Teilen von Inhalten mit dem vom Nutzer bestimmbaren Kreis an Kontak- 
ten (oder ohne Beschränkung bzgl. des Rezipientenkreis), das Kommentieren 
(oder andere Reaktionsformen) und ähnliches Nutzerverhalten stellen kom- 
munikative Handlungen dar, die den Rahmen des Privaten verlassen. Im News- 
feed wird eine Öffentlichkeit hergestellt, die graduell von der einfachen bis zur 
verschränkten Öffentlichkeit reichen kann, d.h. eine eher persönliche Öffent- 
lichkeit, wenn der Nutzer nur private Kontakte hat, bis zu einer integrierten 
Netzöffentlichkeit, wenn er viele Kontakte hat sowie Seiten von Medien und 
Unternehmen abonniert.°? 


2. Gruppen 


Als Gruppe werden abgetrennte Bereiche innerhalb eines sozialen Netzwerks 
bezeichnet, die von Nutzern zu unterschiedlichen Zwecken eingerichtet werden 
können. Sie können offen, geschlossen oder geheim sein. Diese Eigenschaft 
richtet sich danach, erstens ob die Gruppe für andere Nutzer ohne Beschrän- 
kung sichtbar und zugänglich sein soll, zweitens ob andere Nutzer nur auf An- 
frage zugelassen werden, oder drittens ob sie nicht sichtbar ist und neue Mit- 
glieder nur auf Einladung bzw. durch das aktive Hinzufügen von Mitgliedern 
hinzukommen können. Charakteristisch für das Gruppenformat ist die Mög- 
lichkeit, den Zugang nur für einen ausgewählten Kreis an Mitgliedern zu öff- 
nen. 

Öffentlichkeit kann in Gruppen hergestellt werden, wenn sie offen sind und 
sich eine Zahl an Mitgliedern beteiligt, die auch im analogen als einfache oder 
mittlere Öffentlichkeit qualifiziert werden würde. Allerdings kann auch in einer 
geschlossenen oder geheimen Gruppe Öffentlichkeit hergestellt werden, wenn 
es keine persönliche Verbindung aller Gruppenmitglieder gibt oder sie nicht 
wissen, welche Reichweite die Gruppe hat. In der Regel kann man ab einer ge- 
wissen Mitgliederzahl von einer einfachen oder mittleren Öffentlichkeitsebene 
ausgehen. Gruppen dienen einer kleinteiligeren Organisation der Nutzer inner- 
halb des sozialen Netzwerks und der engeren Vernetzung untereinander, sie sind 
allerdings nicht für die Herstellung von Öffentlichkeit unabdingbar. 

Ähnliches gilt beispielweise für das Einrichten von zeitlich beschränkten 
Formaten wie das sogenannte Veranstaltungsformat von Facebook („Event“), 
welches als öffentlich zugänglicher Termin oder als „geheimer“, also nur für 
eingeladene Mitglieder sichtbarer, Termin angelegt werden kann. Hinzuge- 


63 S.o. Kap. 3, C. II. 2. Persönliche Öffentlichkeit; Schmidt, Social Media, S. 28-30. 
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kommen ist bei Facebook das Format „Rooms“, welche die Einrichtung von 
Gruppen zu Zwecken von Videoanrufen ermöglichen soll: Nutzer können einen 
„Raum“ einrichten und ihre Kontakte können diesen „Raum“ jederzeit betreten 
und sich dann mit denjenigen, die in dem „Raum“ sind, unterhalten.°* Der Un- 
terschied zu Gruppen ist, dass es sich nicht um einen abgetrennten Bereich in 
Form eines separaten Newsfeed handelt (wie in bisherigen Gruppen), sondern 
nur für Videoanrufe eingerichtet wird, also eher der privaten oder semi-priva- 
ten Kommunikation dienen soll. Gleichzeitig können solche „Räume“ für alle 
Facebook-Kontakte sichtbar eingerichtet werden und von allen „betreten“ wer- 
den (,,it’s easy for people to drop by“), wenn die Privateinstellungen nicht auf 
geheim eingestellt sind (‚lock a room if you don’t want anyone else to enter“). 
Es hängt davon ab, ob der Nutzer den „Raum“ öffentlich oder geheim einrichten 
möchte. Damit wird ein zusätzliches Modul angeboten, das eher den Zwecken 
der privaten Kommunikation zuzuordnen ist, aber in die bestehende kommuni- 
kative Struktur integriert wird. Es handelt sich um einen generell beobachtbaren 
Trend bei Kommunikationstechnologien. 


3. Private Nachrichten 


Private Nachrichten (Messaging) sind ein zusätzlicher Kommunikationsweg, 
der von den meisten sozialen Netzwerken angeboten wird: es handelt sich um 
geschlossene Kanäle, in denen Nachrichten ausgetauscht werden können, die 
als Äquivalent des interpersonalen Privatgesprächs dienen, oder andere For- 
men der Privatkommunikation stattfinden (bspw. Telefonate). Charakteristisch 
ist, dass sie für Außenstehende nicht sichtbar sind, und in der Regel nur weni- 
ge Nutzer beteiligt sind. Die Nutzung solcher privater und demnach geschlos- 
sener Kommunikationsformate nimmt zu® und führt dazu, dass Diskussionen 
für weniger Nutzer allgemein zugänglich sind, bzw. die Offenheit für Dritte, 
sich an einer Diskussion zu beteiligen, verringert wird. Es handelt sich um das 
Format, was am ehesten der privaten d. h. interpersonalen Kommunikation und 
am wenigsten der öffentlichen Kommunikation zuzuordnen ist. So verlagern 
sich Teile des Diskurses in nur für wenige zugängliche Teile des sozialen Netz- 
werks®’ und geben zu bedenken, dass dafür andere Maßstäbe anwendbar sind. 
Fraglich ist, wie damit umzugehen ist, wenn Betreiber das Argument der Privat- 


64 Facebook, Introducing Messenger Rooms and More Ways to Connect When You’re 
Apart, 24.04.2020, abrufbar unter https://about.fb.com/news/2020/04/introducing-messenger- 
rooms/ zuletzt aufgerufen am 30.08.2022. 

65 Auf ähnliche Weise funktioniert der Dienst Clubhouse: in sog. Räumen organisieren 
Nutzer Gesprächsrunden, denen Dritte zuhören können. 

66 Fichter, Über die „Messengerisierung“ der Politik; Kim, On the Demise of Facebook ’s 
News Feed, and the Rise of Messaging. 

67 Kunova, Report: Audiences are ditching Facebook for sharing news, favouring the ‚safe 
space‘ of private messaging apps. 
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heit vorhalten,°® um so ggf. einer medialen und rechtlichen Kontrolle zu ent- 
gehen, obwohl es sich auch in geschlossenen Kommunikationskanälen um Öf- 
fentlichkeiten handeln kann.‘ 


4. Zwischenergebnis 


Konzepte für analoge Öffentlichkeiten lassen sich nicht ohne Weiteres auf 
Online-Öffentlichkeiten übertragen, insbesondere nicht auf soziale Netzwer- 
ke, weil sie nicht mit einem physischen Raum, den man betritt, gleichgestellt 
werden können. Ihre Formate und deren Struktur können stets verändert und 
angepasst werden und sich somit einer endgültigen Einordnung entziehen.”? 
Dennoch muss hinreichend berücksichtigt werden, dass soziale Netzwerke Öf- 
fentlichkeit herstellen und insoweit für die Teilhabe am öffentlichen Leben und 
an der Aushandlung gesellschaftlicher Positionen geeignet sind.’! Bspw. kann 
es durch soziale Netzwerke nachweisbar zu einer erhöhten Vernetzung von Pro- 
testbewegungen und politischen Versammlungen kommen.’ Insofern muss 
die durch soziale Netzwerke hergestellte Öffentlichkeit unter dem Aspekt der 
Zugangsmöglichkeit betrachtet werden: als eine Möglichkeit über das enge pri- 
vate Netzwerk hinaus zu kommunizieren und als aktive Teilnehmer dieser sich 
graduell wandelnden Öffentlichkeit wahrgenommen zu werden. 


C. Soziale Netzwerke im Grundrechtsgefüge 
I. Einleitung 


Aus den bisherigen Kapiteln ergibt sich, dass soziale Netzwerke zwar anhand 
von Merkmalen definierbar sind, aber aufgrund ihrer Hybridität schwer in tra- 
ditionelle kommunikationswissenschaftliche oder rechtliche Kategorien ein- 
zuordnen sind. Als Kommunikationsplattform für nutzergenerierte Inhalte, die 
der Vernetzung unter Nutzern und dem Zugang zu Informationen dient, stellen 
soziale Netzwerke einen Akteur von öffentlicher und privater Kommunikation 
neben dem Staat, den traditionellen Medien und dem Individuum dar.’”? Die 


68 Zuckerberg, A Privacy-Focused Vision for Social Networking, 2019, abrufbar unter 
https://www.facebook.com/notes/2420600258234172/ zuletzt aufgerufen am 30.08.2022. 

69 Diese Verlagerung birgt viele Herausforderungen, vor allem im Hinblick auf Polarisie- 
rung und Desinformation: Fichter, Über die „Messengerisierung“ der Politik; Moshavi, Shi- 
ning Light Into the Dark Spaces of Chat Apps; Riedel, Behind Closed Curtains. 

1 Katzenbach, Die Regeln digitaler Kommunikation, S. 326; Schulz/Dreyer, Governance 
von Informations-Intermediären, S. 31. 

71 Zimmer/Kunow, Medienintermediäre und Meinungsbildung. 

72 Tufekci/Wilson, Journal of Communication 2012, 363; De Choudhury u. a., Proc. Int. 
AAAI Conf. Weblogs Soc Media 2016, 92; Tufekci, Twitter and Tear Gas. 

73 Gollatz, Die private Governance der Plattformen zur Regelung grenziiberschreitender 
Kommunikation, S. 44-45. 
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Art und Weise, wie diese relativ neue Akteure Kontrolle über nutzergenerierte 
Inhalte ausübt, stellt eine Kuratierungspraxis dar, die gängigerweise als Inhalte- 
moderation bezeichnet wird (II.). Entsprechend sind sie nicht nur grundrechts- 
verplichtet sondern u. U. auch grundrechtsschutzberechtigt. Einerseits spielen 
sie als Informationsintermediäre eine dienende Rolle bei der Wahrnehmung von 
Kommunikationsfreiheiten; andererseits greifen sie gestalterisch ein und legen 
einen kommunikativen Rahmen fest — dieses „mehrseitige“ Profil gilt es im 
Grundrechtsgefüge zu situieren (III. und IV.). Das genaue Herausarbeiten der 
schutzwürdigen Interessen sowohl auf der Nutzer- als auch auf der Betreiber- 
seite ist für die Abwägung im Einzelfall geboten (V.). 


II. Definition der Inhaltemoderation 


Aus dem Lateinischen „moderare“ wird der Begriff Inhaltemoderation benutzt, 
um das Lenken und Regeln von Informationen, die durch Nutzer auf sozia- 
len Netzwerken generiert wurden, zu bezeichnen.’* Grimmelman definiert In- 
haltemoderation als jene „Governance-Mechanismen, die die Beteiligung in 
einer Gemeinschaft strukturieren, um die Zusammenarbeit zu erleichtern und 
Missbrauch zu verhindern“.’> Inhaltemoderation umfasst neben rechtlichen 
Normen auch soziale Normen, die in einer Gemeinschaft strukturierend wir- 
ken (unabhängig von ihrer rechtlichen Wirkung). Dazwischen fügen sich pri- 
vate Normen in Form von Nutzungsbedingungen oder weiteren vertraglichen 
Vereinbarungen ein. Auf sozialen Netzwerke handelt es sich um das Bestim- 
men und Anwenden privater Regeln, darüber was Nutzer veröffentlichen dür- 
fen und was nicht — sog. Gemeinschaftsstandards.’° Inhaltemoderation (aus 
dem Englischen „content moderation“) ist deswegen der gängige Begriff für 
die inhaltsbezogenen Regeln der Plattformen (auch wenn der Begriff der Inhal- 
tekuratierung präziser wäre). Die Gemeinschaftsstandards können aus (sozia- 
len) Normen bestehen, die von der Nutzercommunity oder einem Teil davon im 
Rahmen eines gemeinsamen Verfahrens als Regelkatalog institutionalisiert und 
gegebenenfalls gemeinsam fortgeschrieben werden. Bei kommerziellen Platt- 
formen entstehen sie meistens in einem Top-Down-Verfahren, d.h. der Dienst- 
anbieter bestimmt einseitig den Regelkatalog für alle Nutzer’’ und wendet sie 
in Form von Nutzungsbedingungen an. 


74 Vgl. allgemeine Definition von „moderieren“ aus Duden, abrufbar unter https://www. 
duden.de/rechtschreibung/moderieren zuletzt aufgerufen am 30.08.2022. 

75 Grimmelmann, Yale J.L. & Tech 2015, 43 (47), Übersetzung d. Verf.; Myers West, 
NM&S 2018, 4366 (4368). 

76 Gillespie, Custodians of the Internet, S. 45-73. 

77 Gollatz, Die private Governance der Plattformen zur Regelung grenzüberschreitender 
Kommunikation, S. 140f. 
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Soziale Netzwerke bilden Kommunikationsräume, die zur Öffentlichkeit ge- 
zählt werden können, aber deren Regeln nicht zwangsläufig mit gesetzlichen 
Verboten übereinstimmen müssen.’® Bisher haben sie einen eigenen Ordnungs- 
rahmen bestimmt und sich selbst reguliert und standardisiert.’? Die zunehmende 
Standardisierung äußert sich insbesondere durch das Festlegen von inhaltsbezo- 
genen Regeln, die horizontal und vertikal wirken. Inhaltsbezogen sind solche 
Regeln, die an Meinungsinhalte knüpfen. Eine inhaltsbezogene Regulierung von 
Meinungsäußerungen wird bei staatlicher Regulierung grundsätzlich abgelehnt. 
Bspw. kommt es in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts in Bezug 
auf die Schranken von Art.5 Abs. 1 S. 1 GG darauf an, ob ein Gesetz allgemein 
ist,5° d.h. „meinungsneutral-allgemein auf die Abwehr von Rechtsgutverletzun- 
gen zielt“.°! Charakteristisch für die Inhaltemoderation sozialer Netzwerke ist 
hingegen, dass sie werteorientiert stattfindet, d.h. aufgrund der bestimmten Art 
des Inhalts,®* und vorrangig auf der Grundlage privater Regeln, die kommuni- 
kative Pflichten für die Nutzer enthalten. Die Entscheidung der Diensteanbieter, 
„bestimmte Inhalte, deren Veröffentlichung nicht rechtswidrig ist, nicht zeigen 
zu wollen“ kann man auch als wertorientiertes Löschen bezeichnen .®? 


1. Inhaltemoderation als „Moving Target“ 


Die Vielschichtigkeit der Normen, die für das kommunikative Geschehen auf 
sozialen Netzwerken gelten,** trägt im Wesentlichen dazu bei, dass die Frage 
nach der Rechtmäßigkeit der Inhaltemoderation schwer zu beantworten ist, da 
unterschiedliche Normensysteme entsprechend unterschiedliche Maßstäbe an- 
wenden. Im Ergebnis handelt es sich um einen sich stets wandelnden Regelka- 
talog, der folglich schwer zu greifen ist („moving target“). Das globale Angebot 
der Plattformen, die regionalen und gesetzlichen Unterschiede bei den Nutzern 
und das ständige Ändern der Gemeinschaftsstandards erschweren die rechtliche 
Beurteilung des Sachverhalts. 

Das Einflusspotential sozialer Netzwerke auf die heutige Kommunikation 
durch das Festlegen von Inhaltsregeln ist u.a. deswegen so vielschichtig, weil 
sie konstant aktualisiert und dabei unterschiedliche, interne und externe Fak- 
toren bei der Erstellung, der Anwendung und der Auslegung von Inhaltsstan- 
dards berücksichtigt werden.® Änderungen bei den inhaltsbezogenen Nut- 


78 Katzenbach, Die Regeln digitaler Kommunikation, S. 274. 


79 Gießmann, Vier Thesen zur Plattformgesellschaft (1). 

80 BVerfGE 124, 300 — Wunsiedel. 

81 Schemmer, in: Epping/Hillgruber, GG Art. 5 Rn. 99.2. 

82 Kellner, Die Regulierung der Meinungsmacht von Internetintermediären, S. 78. 

83 Kellner, Die Regulierung der Meinungsmacht von Internetintermediären, S. 81. 

84 Katzenbach, Die Regeln digitaler Kommunikation, S.255f. 

85 Nahon, in: Bruns/Enli/Skogerbo/Larsson/Christensen, The Routledge companion to so- 
cial media and politics, S. 39 (43). 
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zungsbedingungen können aus internen und externen Gründen erfolgen, bspw. 
als Reaktion auf ein Ereignis innerhalb des Netzwerks, also von Nutzern aus- 
gelöst, oder aufgrund einer Policy-Entscheidung des Unternehmens wegen an- 
derer Faktoren.$° Darüber hinaus kann der Druck der Öffentlichkeit auch eine 
substanzielle Rolle spielen.8’ Abgesehen vom Prozess der Entstehung dieser 
Regeln kommt für deren Anwendung die algorithmische Umsetzung hinzu, die 
entlang der Entwicklungen in der Nutzercommunity angepasst wird.$® 


2. Private Regeln für die Inhaltemoderation 


Grundsätzlich werden soziale Netzwerke vom Gesetzgeber als neutrale Web- 
hosting-Dienste behandelt, die Inhalte zwar sortieren, aber nicht für sie verant- 
wortlich sind, weil sie nicht redaktionell tätig sind. Über die Zulässigkeit von 
Inhalten entscheiden jedoch jene Dienste auf Grundlage ihrer Gemeinschafts- 
standards — sog. Private Ordering (a), die in der Regel in der Anwendung ge- 
genüber nationalen Gesetzen bevorzugt werden (b). 


a) Private Ordering 


Unter Private Ordering versteht man die Rechtsetzung durch private Regeln.’ 
Der Fachbegriff stammt aus der Governance-Forschung und beschreibt die 
Normsetzung durch Private statt durch den Staat.?” Dieses Phänomen ist dem 
Internet zwar nicht eigen, aber dort besonders häufig zu finden, da Intermediäre 
eine quasi-Öffentlichkeit herstellen, aber mehrheitlich von privaten Akteuren 
betrieben werden.?! Nutzungsbedingungen zwischen einem sozialen Netzwerk 
und dessen Nutzern bilden den Normencorpus, der gesetzliche Regelungen bei 
der Entscheidung, ob nutzergenerierte Inhalte erlaubt sind, de facto ersetzt 
und de jure ergänzt.?? Soziale Netzwerke bestimmen und setzen diese priva- 
ten Regeln unilateral durch.?? De facto bilden die Gemeinschaftsstandards die 
Grundlage für die Entscheidung darüber, welche Inhalte erlaubt sind, und kön- 
nen im Hinblick auf bestimmte Inhaltekategorien einschränkender als nationale 
Gesetze wirken.”* 


86 Kettemann/Schulz, Setting Rules for 2,7 Billion — A (First) Look into Facebook’s Norm- 
Making System, S. 21 f. 

87 Dijck/Poell, Media and Communication 2013, 2 (5). 

88 Gillespie, in: Gillespie/Boczkowski/Foot, Media Technologies, S. 167 (183). 

89 Schwarcz, Nw. UL Rev. 2002, 319 (319-322). 

% S.a. Albert u.a., in: Albert/Deitelhoff/Zimmermann, Ordnung und Regieren in der 
Weltgesellschaft, S.381 (391). 

91 Das Thema wird auch unter „Governance by social media platforms“ diskutiert. 

92 Belli/Venturini, IPR 2016 (2); Gorwa, Internet Policy Review 2019. 

93 Katzenbach, Die Regeln digitaler Kommunikation, S. 326. 

94 Gillespie, in: Burgess/Marwick/Poell, Sage Handbook of Social Media, S.254 (262); 
Eifert, in: Eifert/Gostomzyk, Netzwerkrecht, S. 27. 
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Das Phänomen des Private Ordering ist nicht auf große Plattformen wie 
Facebook beschränkt: auch Plattformen wie Reddit, die als cyber-libertär gel- 
ten, haben ein eigenes Regelwerk für ihre Nutzergemeinschaft und setzen diese 
durch.?> Ein Minimum an Regeln scheint für die große Mehrheit der sozia- 
len Netzwerke unverzichtbar zu sein. Weil ihr Geschäftsmodell auf nutzerge- 
nerierten Inhalten beruht, ist es notwendig, dass die Nutzungsbedingungen das 
mehrseitige Angebot solcher Plattformen abbilden: Veröffentlichungs-, Ver- 
netzungs-, Vermittlungs- und Kommunikationsinfrastruktur.?° Die Inhaltsstan- 
dards der meisten Plattformen beinhalten folgende Kategorien an verbotenen 
Inhalten: sexuelle Inhalte und Pornographie; Darstellungen von Gewalt und 
Obszönität; Belästigung anderer Nutzer; Hassrede; Darstellung oder Befür- 
worten der Selbstverletzung; Darstellung oder Befürworten illegaler Aktivitä- 
ten, insbesondere des Drogenkonsums.?’ Diese Kategorien bilden das übliche 
Minimum an Inhaltsstandards, wobei größere Plattformen 1. d. R. Unterkatego- 
rien mit genaueren Regeln haben. Das Vorkommen solcher Nutzungsbedingun- 
gen zeigt, dass Plattformen nicht nur eine inhaltsneutrale Infrastruktur zur Ver- 
fügung stellen, sondern die Interaktion zwischen Nutzern nach ihren jeweiligen 
normativen Vorstellungen durchaus steuern und im Hinblick auf die Kommuni- 
kationskultur beeinflussen. 


b) Vorrang von Private Ordering zulässig 


Soziale Netzwerke sind (bisher) nicht verpflichtet, gesetzliche Verbote ohne 
Hinweis durchzusetzen (sondern i. e. S. lediglich zur zeitnahen Bearbeitung von 
Nutzermeldungen und sonstigen Hinweisen Dritter gem. $10 TMG) und auch 
nicht, Verbote aus dem Strafgesetzbuch vorrangig, also statt ihrer eigenen Nut- 
zungsbedingungen anzuwenden.?® Die Wahl der Entscheidungsgrundlage für 
die Inhaltemoderation bleibt bislang sozialen Netzwerken überlassen, auch für 
Inhalte, die gleichzeitig in den Anwendungsbereich des NetzDG fallen. Gemäß 
Art.15 der E-Commerce-Richtlinie dürfen EU-Mitgliedstaaten kein Gesetz 
verabschieden, das eine Pflicht für Intermediäre einführen würde, proaktiv ille- 
gale Inhalte zu löschen. Gemäß dem DSA-Entwurf der EU-Kommission wird 
es bei diesem Verbot bleiben: zwar sollen Plattformen rechtswidrige Inhalte 16- 


95 Langvardt, Geo. L.J. 2018, 1353 (1361). 

96 Deswegen stellten sich in der Debatte um das Private Ordering von Anfang an auch 
urheberrechtliche Fragen, wie die Lizenzierung und Nutzung geschützter Werke in digitalen 
und somit globalen Netzwerken: Elkin-Koren, in: Brousseau/Marzouki/Meadel, Governance, 
Regulation and Powers on the Internet, S.318 (330); Lev-Aretz, Harv. J.L. & Tech. 2013, 203 
(245f.). 

97 Gillespie, in: Burgess/Marwick/Poell, Sage Handbook of Social Media, S.254 (263): 
„sexual content and pornography, representations of violence and obscenity, harassment of 
other users, hate speech, representations of or promotion of self-harm, representations of or 
promotion of illegal activity, particularly drug use“, Übersetzung d. Verf. 

98 Hier könnte es zu Änderungen durch eine NetzDG-Novelle kommen. 
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schen, wenn sie gemeldet wurden und es bleibt den Mitgliedstaaten überlassen, 
welche Äußerungen strafbar sind, aber die Entscheidungsgrundlage können die 
privaten Regeln des jeweiligen Intermediärs sein.?? Abgesehen vom einfach- 
gesetzlichen Rahmen wäre es verfassungsrechtlich außerdem nicht vertretbar, 
Private Ordering für unzulässig zu erklären, da ein solches Verbot gegen das 
Prinzip der Privatautonomie verstoßen würde. 100 

Der von sozialen Netzwerken verfolgte Ansatz ist eindeutig praxisorientiert: 
die Durchsetzung von Gemeinschaftsstandards ist für globale Diensteanbie- 
ter besser operationalisierbar.'!°! Wenn ein Verstoß gegen Gemeinschaftsstan- 
dards festgestellt wurde, kann der unerwünschte Inhalt global entfernt werden, 
wohingegen bei der Subsumierung unter nationalen Gesetzen ein Äquivalent 
in anderen Rechtssystemen erforderlich wäre. Gerade anhand allgemein for- 
mulierter Regeln können soziale Netzwerke flexibel auf die jeweiligen kul- 
turellen Kontexte und deren Rechtsrahmen reagieren. Diese Priorisierung der 
Gemeinschaftsstandards bei der Inhaltemoderation hat zur Folge, dass die Ge- 
meinschaftsstandards sozialer Netzwerke für die globale Kommunikation im 
Internet große Bedeutung haben — auch und gerade im Vergleich zu nationalen 
Gesetzen. Es findet in diesem Kontext eine Verschiebung der Steuerungsmacht 
von nationalen Gesetzgebern zugunsten privater Akteure statt. 


II. Grundrechtsträger 


Fraglich ist, wie die Inhaltemoderation grundrechtlich zu beurteilen ist, so- 
wohl hinsichtlich der grundsätzlichen Möglichkeit privater Parteien sich auf 
ihre Grundrechte berufen zu können, als auch welche Schutzgehalte im Kern 
betroffen sind. 


1. Aus der Perspektive der Nutzer 


Nutzer von sozialen Netzwerken in Deutschland können sich gegenüber den 
Betreibern sozialer Netzwerke als natürliche Personen auf den Schutz aus Art. 5 
Abs. 1 S. 1 GG im Wege der mittelbaren Drittwirkung berufen. Nutzeraktivitä- 
ten auf sozialen Netzwerken, d.h. das Verfassen und Teilen von Inhalten, sowie 
sonstige Kommentare, fallen in den sachlichen Schutzbereich von Art. 5 Abs. 1 
S. 1, 1. Alt. GG.!9 


°° Von diesem Umstand macht bspw. Facebook Gebrauch. Aus den bisherigen Berichten 
gemäß $2 NetzDG wurde deutlich, dass die Gemeinschaftsstandards von Facebook stets als 
Entscheidungsgrundlage bevorzugt werden: Heldt, IPR 2019, 1 (8). 

100 Vgl. Lüdemann, MMR 2019, 279 (283). 

101 Keller, Who Do You Sue? 

102 Zum sachlichen Schutzbereich der Meinungsäußerungsfreiheit siehe Kap. 1, C., I. 
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2. Aus der Perspektive der sozialen Netzwerke 


Fraglich ist, ob und wenn ja, wie die Inhaltemoderation durch soziale Netz- 
werke grundrechtlich geschützt ist. Bei der Beurteilung dessen stehen die Be- 
schwerdefähigkeit von sozialen Netzwerken und der materielle Schutz aus 
Art. 5, 12, 14 und 2 Abs. 1 i. V.m. Art. 19 Abs. 3 GG im Mittelpunkt. 


a) Inländische juristische Person gemäß Art. 19 Abs. 3 GG 


Nur inländische juristische Personen und juristische Personen mit Sitz im EU- 
Ausland können sich gemäß Art. 19 Abs. 3 GG auf Grundrechte berufen. ,,In- 
ländisch“ i. S. v. Art. 19 Abs. 3 GG sind nach der sog. Sitztheorie juristische 
Personen mit Hauptverwaltung oder Hauptsitz im Staatsgebiet der Bundes- 
republik Deutschland.!°? Wortlaut und Telos von Art. 19 Abs. 3 GG widerspre- 
chen einer Ausdehnung auf ausländische juristische Personen (aus dem nicht- 
EU-Ausland).!°4 Gemäß der Sitztheorie sind Grundrechte von ausländischen 
juristischen Personen auch in mittelbarer Drittwirkung nicht zu beachten, mit 
Ausnahme der Verfahrensrechte (Art. 17, 19 IV, 101, 103 I GG), weil diese ob- 
jektiven Verfahrensgrundsätze gemäß dem Rechtsstaatprinzip jedem zu Gute 
kommen müssen, der parteifähig ist.!® 

I. S. d. EU-Diskriminierungsverbots ist hingegen anzunehmen, dass juristi- 
sche Personen innerhalb der EU wie inländische zu behandeln sind. Dies mag 
umstritten gewesen sein, weil das Diskriminierungsverbot nicht die Harmo- 
nisierung in jeder Hinsicht vorgibt, aber mittlerweile wird die Gleichbehand- 
lung der natürlichen und juristischen Personen innerhalb der EU weitestgehend 
angenommen.! So stellte auch das Bundesverfassungsgericht 2011 fest, dass 
„Juristische Personen mit einem Sitz im EU-Ausland ebenso behandelt [wer- 
den] wie inländische juristische Personen“.!0” Es bedarf folglich auch nicht 
eines Hauptsitzes in der EU sondern ein Unternehmenssitz ist ausreichend, 
um den hinreichenden Inlandsbezug zu belegen, wenn ein Unternehmen „in 
Deutschland tätig wird und hier vor den Fachgerichten klagen und verklagt wer- 
den kann.“!0® Darüber hinaus gilt im Falle von US-Unternehmen der Freund- 
schafts-, Handels- und Schifffahrtsvertrag zwischen der BRD und den USA 
(i. F. FrHSchV D-USA). Gemäß Art. XXV Abs.5 S.2 FrHSchV D-USA wird 


103 BVerfGE 21, 207 (208-209) — Flächentransistor. 

104 Tsensee, in: Isensee/Kirchhof, HStR Bd. IX (2011), § 199 Rn. 67. 

105 BVerfGE 12, 6 (8); 18, 441 (447); 64, 1 (11); Isensee, in: Isensee/Kirchhof, HStR 
Bd. IX (2011), $ 199 Rn. 70; Guckelberger, AGR 129 (2004), 618 (629). 

106 Degenhart, EUGRZ 1981, 161 (168); Guckelberger, AöR 129 (2004), 618 (630-631); 
Isensee, in: Isensee/Kirchhof, HStR Bd. IX (2011), § 199 Rn. 71. 

107 BVerfGE 129, 78 (98). 

108 BVerfGE 129, 78 (99); so auch Müller-Terpitz, in: Eifert/Gostomzyk, Netzwerkrecht, 
S. 52-53. 
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eine in einem der Vertragsländer wirksam gegründete Gesellschaft im anderen 
Land als solche anerkannt. !” 

Im Ergebnis können sich also juristische Personen, die soziale Netzwerke 
betreiben, aus dem nicht-EU-Ausland, aber mit einen Firmensitz in der EU und 
die auf dem deutschen Markt auftreten, wie inländische juristische Personen auf 
den Schutz gemäß Art. 19 Abs. 3 GG berufen.!!° Ob sich soziale Netzwerke aus 
dem EU-Ausland, wenn es um die Löschung nutzergenerierter Inhalte auf ihrer 
Plattform geht, auch auf die Meinungsfreiheit gemäß Art. 5 Abs. 1 S. 1 i. V. m. 
Art. 19 Abs. 3 GG berufen können, ist im Einzelfall zu prüfen.!!! 


b) Tangierte Grundrechte 


Eine Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts hinsichtlich der Frage, auf 
welche Grundrechte sich soziale Netzwerke bei der Inhaltemoderation berufen 
können, steht noch aus. Bislang wurde in der Rechtsprechung vorrangig auf 
die Privatautonomie bzw. die unternehmerische Freiheit abgestellt.!!* Versteht 
man die Inhaltemoderation der Plattform im Kern als eine unternehmerische 
Entscheidung, so kann man zweifellos auf den Schutz aus Art. 12 Abs. 1 GG 
abstellen.!!3 Inhaltemoderation als Tätigkeit, die der Natur einer Kommuni- 
kationsplattform mit nutzgenerierten Inhalten als Ausdruck eines gewünsch- 
ten Kommunikationsklimas inhärent ist, kann in den Schutzbereich von Art. 5 
Abs. 1 GG sowie von Art. 12 Abs. 1, 14 Abs. 1 und 2 Abs. 1 GG fallen. Für eine 
klare Zuordnung muss zwischen dem Bestimmen von Gemeinschaftsstandards 
und deren Durchsetzung gegenüber den Nutzern unterschieden werden. 
Zunächst stellt sich die Frage hinsichtlich der Sanktionierung unerwünschter 
Inhalte, weil es dasjenige Verhalten ist, gegen welches sich Nutzer vorrangig 
wenden. Ob das Durchsetzen von Gemeinschaftsstandards im Einzelfall eine 
Meinungsäußerung darstellt und in den sachlichen Schutzbereich von Art. 5 
Abs. 1 S. 1 GG fällt ist fraglich. Der Schutzbereich von Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG ist 
grundsätzlich weit gefasst und könnte folglich auch Äußerungen, die lediglich 
auf den Verstoß gegen Gemeinschaftsstandards und dessen Konsequenzen hin- 
weisen, erfassen.'!* Das Entfernen von Nutzerinhalten oder das Sperren eines 


109 Vgl. BGH, Urt. v. 29.01.2003 — VIII ZR 155/02, NJW 2003, 1607 (1608). 

110 Siehe auch Gostomzyk, in: Eifert/Gostomzyk, Netzwerkrecht, S. 109. 

Il Krit. in Bezug auf den Grundrechtsschutz ausländischer juristischer Personen bei wirt- 
schaftlicher Betätigung im Inland: Degenhart, EUGRZ 1981, 161 (164). 

112 S.u. Kap. 5, B. HI. 3.: Aktuelle Rechtsprechung der Fachgerichte (2018-2021). 

113 Spätestens seitdem das Bundesverfassungsgericht bzgl. des Rechts auf Vergessenwer- 
den auf die unternehmerische Freiheit gemäß Art. 16 GRCh abstellte (und auf die Meinungs- 
freiheit nur subsidiär hinsichtlich der Inhalteanbieter), besteht kein Zweifel daran, dass der 
Schutzbereich von Art. 12 Abs. 1 GG für die Geschäftsmodelle von Online-Intermediären und 
ihren Umgang mit nutzergenerierten Inhalten eröffnet ist: BVerfG, Beschl. v. 06.11.2019 — 
1 BvR 276/17 — Recht auf Vergessen II, Rn. 102, 105, 110. 

114 S.o. Kap. 1, C. 2. 
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Nutzerkontos könnte eine Haltung wiedergeben, die einem Dafür- oder Da- 
gegenhalten entspräche, da eine inhaltliche (zwar nur oberflächliche aber den- 
noch entscheidende) Auseinandersetzung mit den von Nutzern veröffentlichten 
Beiträgen stattfindet. Wird ein Inhalt gemeldet und einer (menschlichen) Über- 
prüfung unterzogen, könnte die Entscheidung (ob der Sanktionierung) als Mei- 
nungsäußerung betrachtet werden, weil ein Standpunkt bezüglich des Verstoßes 
gegen Nutzungsbedingungen kommuniziert wird. 

Der BGH hat jüngst sowohl das „Aufstellen von Kommunikationsregeln“ 
als auch „die der Durchsetzung der Gemeinschaftsstandards dienende geziel- 
te Entfernung“ als eigene Meinungskundgabe bewertet.!!5 Dieser Ansicht ist 
jedoch im Hinblick auf den zweiten Teil zu widersprechen, da der Schwer- 
punkt der Durchsetzung den Kernbereich der Privatautonomie betrifft. Zwar 
kann auch das Durchsetzen von Gemeinschaftsstandards als Ausdruck einer 
Haltung des sozialen Netzwerks verstanden werden, aber die Durchsetzungs- 
handlungen betreffen vorrangig die Vertragsgestaltung und somit den Schutz- 
bereich von Art. 12 Abs. 1, 14 Abs. 1, 2 Abs. 1 GG. Die Handlungsfreiheit im 
wirtschaftlichen Bereich wird allgemein als „unternehmerische Dispositions- 
freiheit“ von Art. 12 Abs. 1 und 14 Abs. 1 GG erfasst, sowie subsidiär von Art. 2 
Abs. 1 als Auffanggrundrecht.!!° Insoweit kommt es auch in diesem Kontext 
vor allem auf die Abgrenzung zwischen den Wirtschaftsgrundrechten und den 
Kommunikationsrechten an. Bei der Durchsetzung von Nutzungsbedingungen 
handelt es sich i. E. stets um eine unternehmerische Entscheidung, die von den 
Wirtschaftsgrundrechten umfasst ist.''? Obwohl diese unternehmerische Ent- 
scheidung für Nutzer von besonderer Qualität im Hinblick auf ihre Kommuni- 
kationsfreiheiten ist, sollte sie als nachgelagertes Verhalten im Kontext der In- 
haltemoderation bewertet werden — nicht als Ausdruck einer gewissen Meinung 
der Plattform. 


IV. Grundrechtschutz für soziale Netzwerke 


Abgesehen von der Frage, ob jede Entscheidung über Nutzerinhalte als Mei- 
nungsäußerung bewertet werden sollte, stellt sich die Frage nach dem Schutz 
für Plattformen bei der Erstellung von Gemeinschaftsstandards. Das Bestim- 
men von Gemeinschaftsstandards kann bei Art.5 Abs. 1 GG verortet werden, 
da es sich um eine inhaltsbezogene und normative Positionierung handelt, die 
in gewissen Kommunikationsregeln und -logiken für Nutzer mündet und somit 
i.E. das Genre der Plattform ausmacht (1.). Insofern sind primär die Schutz- 
gehalte der Kommunikationsfreiheiten tangiert. Fraglich ist, ob sich soziale 
Netzwerke auf die Medienfreiheiten (2.), die Meinungsfreiheit (abgeleitet von 
115 BGH, Urt. v. 29.07.2021 — III ZR 179/20, Rn. 74. 


116 Papier/Shirvani, in: Maunz/Dürig, GG Art. 14, Rn. 361 f. 
117 Vgl. Liidemann, MMR 2019, 279 (281). 
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ihren Nutzern) (3.) oder auf eine spezifische Ausprägung von Art. 5 Abs. 1 GG 
berufen können (4.). 


1. Inhaltemoderation als Ausdruck einer Ausrichtung der Plattform 


Es bedarf eines neuartigen Schutzkonzepts für soziale Netzwerke. Sie stellen ei- 
nerseits keine neue Form von Massenmedien dar und werden (bisher) vom Ge- 
setzgeber als neutrale Hostingdienste behandelt.!'® Andererseits können sie in 
ihrer Vermittlungsfunktion zwischen Kommunikatoren und Rezipienten einen 
kommunikativen Rahmen über ihre Nutzungsbedingungen bestimmen. Auf der 
Grundlage des Kriteriums der „Ausrichtung der Plattform“ im III. Weg-Be- 
schluss des Bundesverfassungsgerichts,!!? kann ihnen das Recht zugesprochen 
werden, über die Regeln der Kommunikation auf ihrer Plattform zu bestimmen, 
weil sie diese Form der kommunikativen Infrastruktur bereitstellen. Liidemann 
spricht von Gemeinschaftsstandards als „tragende Säule in der gesamten Archi- 
tektur sozialer Netzwerke“.!?° Denn das Bestimmen von Gemeinschaftsstan- 
dards bedeutet, dass soziale Netzwerke einen Rahmen vorgeben, der sich im 
Verhältnis sowohl zwischen sozialem Netzwerk und Nutzern als auch zwischen 
Nutzern in Form einer Ausrichtung konzeptualisieren lässt. Die Ausrichtung 
der Plattformen ergibt sich aus der Zusammenschau dieser Vermittlungsleis- 
tung(en) und wie sie erbracht werden. Dazu gehört auch die Inhaltemoderation: 
der kommunikative Rahmen in Form von Regeln, um bestimmte Themen in den 
Vordergrund zu rücken oder, im Gegenteil, die Sichtbarkeit und Reichweite ver- 
letzender oder schädigender Inhalte zu reduzieren, ist inhärenter Bestandteil der 
Dienste sozialer Netzwerke. 


2. Medienfreiheiten 


Zunächst spricht vieles dafür, den Schutzbereich des Art. 5 Abs. 1 S.2 GG auf 
soziale Netzwerke zu erweitern!?! und so zu modifizieren, dass er ihrer be- 
sonderen Funktion als kommunikative Infrastruktur der digitalen Gesellschaft 
entspricht. Mit anderen Worten sollten bei der Anwendung der Presse- und 
Rundfunkfreiheit nicht nur die Ähnlichkeiten mit klassischen Massenmedien 
berücksichtigt werden, sondern gerade die Charakteristika von sozialen Netz- 
werken, d.h. die Herstellung von Öffentlichkeit im digitalen Bereich, das 
Verfügbarmachen von Informationen sowohl publizistischer als auch nicht- 
publizistischer Art und das Bereitstellen einer Plattform, die eine öffentlich- 


118 Weil sie im Unterschied zu Verlegern oder Herausgebern nutzergenerierte Inhalte ver- 
öffentlichen, ohne sie zu überprüfen oder zu bearbeiten. Dazu krit. u.a. Gillespie, Custodians 
of the internet, S.24f. 

119 BVerfG, Beschl. v. 22.05.2019 — 1 BvQ 42/19 — Rn. 15. 
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keitsebeneniibergreifende Kommunikation ermöglicht.!?” Angesichts ihrer 
informationsvermittelnden Funktionen kann man eine entsprechende Anwen- 
dung der Presse- und Rundfunkfreiheit erwägen. Diese Debatte läuft seit eini- 
gen Jahren und war anfangs auf Suchmaschinen fokussiert, wobei sie hinsicht- 
lich sozialer Netzwerke einer anderen Bewertung bedarf.!?? Erwägenswert ist 
es u.a., den Ausrichtungsschutz als Ausprägung eines einheitlichen Medien- 
grundrechts zu behandeln, wie es für Informationsintermediäre vorgeschlagen 
wird.'?* Diese Auffassung verkennt zum einen die praktische Notwendigkeit 
zwischen Medientypen und ihren Logiken zu unterscheiden, zum anderen die 
unterschiedlichen Erwartungen gegenüber Medien — sowohl aus der Verfassung 
als auch des Gesetzgebers —, die einer Vermengung der Schutzbereiche wider- 
sprechen. 

Gegen die Anwendung der Presse- und Rundfunkfreiheit auf soziale Netz- 
werke spricht, dass sie dem Schutz von Massenkommunikation dient, aber es 
sich, wie bereits erläutert, bei sozialen Netzwerken nicht um dieselbe Art von 
(komplexer) Öffentlichkeit handelt. Sie erbringen nicht dieselbe massenmediale 
Vermittlungsleistung, sondern unterliegen einer Medienlogik sui generis. Inso- 
fern umfasst die medienzentrierte Perspektive nicht alle für die Öffentlichkeits- 
herstellung durch soziale Netzwerke bedeutsamen Aspekte.!?° Darüber hinaus 
treffen Plattformen keine klassisch publizistische Entscheidung: die Inhalteku- 
ratierung wird durch das Auswerten von Nutzerdaten zu Werbezwecken und 
nicht auf der Grundlage journalistisch-redaktioneller Kriterien bestimmt. 

In der Vergangenheit wurde in Bezug auf Intermediäre auch auf die Presse- 
Grosso-Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts!?° verwiesen, um einen 
vergleichbaren Annex-Schutz zu begründen.!?’ Damals formulierte das Bun- 
desverfassungsgericht folgende Voraussetzungen für das Einbeziehen einer 
presseexternen Hilfstätigkeit in den Schutzbereich der Pressefreiheit: 


„wenn eine selbständig ausgeübte, nicht die Herstellung von Presseerzeugnissen betref- 
fende Hilfstätigkeit typischerweise pressebezogen ist, in enger organisatorischer Bin- 
dung an die Presse erfolgt, für das Funktionieren einer freien Presse notwendig ist und 
wenn sich die staatliche Regulierung dieser Tätigkeit zugleich einschränkend auf die 
Meinungsverbreitung auswirkt.“!?8 


In der Tat kann man die Inhaltekuratierung und -moderation der sozialen Netz- 
werke auch als Verteilen von Medieninhalten (u. a.). und somit als Hilfstätig- 
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keit für die Presse verstehen. Allerdings besteht keine institutionalisierte Bin- 
dung an klassische Medien und deren publizistische Inhalte, vielmehr bilden 
nutzergenerierte Inhalte und Nutzerinteraktionen den Kern sozialer Netzwerke. 
Darüber hinaus sind die einzelnen Betreiber sozialer Netzwerke nicht für das 
Funktionieren der freien Presse unersetzbar. Vielmehr werden sie von Medien- 
häusern als ein Distributions- und Werbekanal von vielen im Internet genutzt. 
Sie stellen i. E., anders als Grossisten, keinen Annex zur Presse dar und fallen 
daher auch nicht gleichermaßen in den Schutzbereich der Pressefreiheit. 


3. Abgeleitete Meinungsfreiheit 


Fraglich ist folglich, wo der Schwerpunkt des Ausrichtungsschutzes liegt und 
an welche grundrechtlichen Schutzgehalte er primär anknüpft. Zunächst sind 
soziale Netzwerke in erster Linie Informationsintermediäre, die die Kommuni- 
kationsgrundrechte ihrer Nutzer vermitteln. Ein Eingriff in ihre Freiheit, das 
Rechtsverhältnis mit Nutzern (innerhalb des gesetzlichen Rahmens) zu gestal- 
ten, kann sich entsprechend auf die Meinungsfreiheit jener Nutzer auswirken. 
Darin wird regelmäßig die Gefahr des Overblockings erkannt, wenn der Gesetz- 
geber Anreize zur Einschränkung der Meinungsfreiheit setzt, bspw. durch ver- 
schärfte Haftungsregime.!*? Der Schutz der Nutzer vor mittelbaren Eingriffen 
lässt sich vom grundrechtlichen Schutz der sozialen Netzwerke folglich kaum 
trennen. Daraus ergibt sich laut Gostomzyk eine „relative Grundträgerschaft“, 
die es zu schützen gilt, weil soziale Netzwerke „als Kommunikations- und In- 
formationsinfrastruktur von allgemeiner gesellschaftlicher Bedeutung“ sind.!°° 
Demnach könnten sich soziale Netzwerke auf einen abgeleiteten Schutz der 
Meinungsfreiheit berufen. Hinsichtlich des persönlichen Schutzbereichs von 
Art. 5 Abs. 1 S.1 GG wird allgemein angenommen, dass sich juristische Per- 
sonen des Privatrechts auf die Meinungsfreiheit berufen können, weil es auch 
für sie zu einer grundrechtstypischen Gefährdungslage kommen kann.'?! Dafür 
bedarf es nicht eines personellen Substrats, also des Durchgriffs auf die natürli- 
chen Personen innerhalb der juristischen Person, anders als bei juristischen Per- 
sonen des öffentlichen Rechts.!?? 

Dennoch ist der abgeleitete Schutz abzulehnen, denn es handelt es sich um 
eine Konstruktion, die i. E. den Grundrechtsschutz der Nutzer mittelbar stärkt, 
aber nicht auf einer genuinen Grundrechtsträgerschaft sozialer Netzwerke be- 
ruht. Ein solcher mittelbarer Schutz bildet lediglich eine Dimension von meh- 


129 Zu dieser Problematik sei auf die Debatte bzgl. des NetzDGs verwiesen, bspw. in 
Schulz/Kettemann/Heldt, Probleme und Potenziale des NetzDG; Eifert, in: Eifert/Gostomzyk, 
Netzwerkrecht, S. 25 f. 
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131 BVerfGE 66, 116 (130); 95, 28 (34f.); Grabenwarter, in: Maunz/Dürig, GG Art. 5 
Abs. 1 Rn. 229-232 m. w. N. 
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reren ab — die Grundrechtsträgerschaft von sozialen Netzwerken muss ein- 
schließlich der relativen Grundrechtsträgerschaft gedacht werden, aber nicht 
ausschließlich. 


4. Spezifischer Grundrechtsschutz für digitale Plattformen 


Man gelangt also unvermeidbar zur Frage nach der „konkrete[n] Funktionsleis- 
tung“ sozialer Netzwerke,!?? um ihren spezifischen Schutz zu begründen. Die 
„spezifische Vermittlungsleistung“ liegt in ihren Angebotscharakteristika,!*4 
d.h. in der Vermittlung von fremden Inhalten sowie dem Informations- und 
Identitätsmanagement und dem Integrieren verschiedener Angebote, die zu un- 
terschiedlichem Grad zu ihrer Bedeutung für die Meinungsbildung beitragen. 
Dieses „hochgradig modulare und hybride Angebot“!?5 der sozialen Netzwerke 
verwehrt sich einer Einordnung in bestehende Medienkategorien und rechtfer- 
tigt demnach einen genuinen Grundrechtsschutz innerhalb von Art. 5 Abs. 1 GG 
(also nicht nur einen relativen Schutz der Meinungsfreiheit oder eine analoge 
Anwendung der Presse- und Rundfunkfreiheit).!3° 

Der Vorschlag von Ingold, soziale Netzwerke als „mediale Interaktionsspha- 
re“ zu schützen, bildet diese komplexe Verflechtung insofern ab, als darin so- 
wohl der bipolare Austausch von Meinungen und Informationen als auch die 
Netzwerkeffekte berücksichtigt werden.!?’ Der hier vorgeschlagene Ausrich- 
tungsschutz fällt in den Bereich eines solchen Schutzes „von plattförmig-emer- 
genten Interaktionen“,'3® da die Ausrichtung Ausdruck der Gestaltungsabsicht 
seitens der Plattformen genau solcher Interaktionen ist. Das Miteinbeziehen 
der persönlichen Relevanz und der sozialen Interaktionen in einem medialen 
Umfeld entspricht zudem dem kommunikationswissenschaftlichen Konzept 
der persönlichen Öffentlichkeit von Schmidt, weil es die konkrete Funktions- 
leistung sozialer Netzwerke in Bezug auf sowohl individuelle Nutzer als auch 
Akteure der komplexen Öffentlichkeit zusammenlegt. Summa summarum be- 
darf es eines genuinen Grundrechtsschutzes für soziale Netzwerke, der in den 
Schutzbereich von Art. 5 Abs. 1 S. 2 integriert wird, wobei die Interaktionen der 
Nutzer und die objektiv-rechtlichen Gehalte von Art. 5 Abs. 1 S.1 GG davon 
umfasst sind. Letztere werden mittelbar Teil der Grundrechtsträgerschaft der 
Plattformen, soweit es darum geht, die Zugangs- und Nutzungsmöglichkeiten 
zu schützen, gleichzeitig werden sie aber durch die Ausrichtung bedingt bzw. 
können ihr gegenüberstehen. 


133 Schulz, CR 2008, 473. 
134 S.o. Kap. 4, A. IL 
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138 Ingold, in: Eifert/Gostomzyk, Netzwerkrecht, S. 131. 


186 Teil 2: Anwendungsbezogener Teil 
V. Ausrichtungsschutz zur Herstellung praktischer Konkordanz 


Ausgehend von diesem spezifischen Grundrechtsschutz für soziale Netzwerke, 
kann ihre Ausrichtung als Ausprägung dieses Schutzes herangezogen werden. 
Das Bundesverfassungsgericht erkennt im III. Weg-Beschluss dieses Schutz- 
bedürfnis an und gesteht damit den Plattformen das Recht auf eine Ausrichtung 
zu. Wie ein solcher Ausrichtungsschutz zu definieren ist und wie er sich auf die 
»verfassungsrechtlichen Rechtsbeziehungen“!3° zwischen sozialen Netzwerken 
und Nutzern auswirken könnte, hat das Bundesverfassungsgericht bisher offen- 
gelassen. Klar ist nur, dass diese Dimension zur Herstellung praktischer Kon- 
kordanz bei einer Abwägung mit der Meinungsfreiheit der Nutzer zu beachten 
ist. 


1. Teleologische Herleitung 


Zudem erscheint es aus anderen Gründen legitim, dass Intermediäre ihre ver- 
mittelnde Rolle durch eigene Regeln gestalten können. Auch der BGH verwies 
jüngst auf die Notwendigkeit, sozialen Netzwerken einen gewissen Spielraum 
bei der Inhaltemoderation zuzusprechen.!4° Dafür sprechen mehrere Charak- 
teristika und Faktoren. Zum einen ist ihr Geschäftsmodell vorrangig werbe- 
finanziert und für Nutzer nicht entgeltlich.'*! Werden zu viele problematische 
Inhalte innerhalb einer Plattform zu präsent, kann davon eine existenzbedro- 
hende Gefahr für den Betreiber ausgehen, !*? wenn sich Nutzer deswegen ab- 
wenden. Betreibern steht ein schutzwürdiges Interesse zu, ihre Plattform für 
Werbekunden entsprechend attraktiv zu gestalten.'*? Das bedeutet, dass Betrei- 
ber die Gemeinschaftsstandards als Regelwerk für das gesamte Netzwerk an- 
sehen und ihre Plattform kuratieren. Zum anderen begünstigt das Geschäfts- 
modell bisher die Aufmerksamkeitsökonomie,'** indem spektakuläre Inhalte 
eher geteilt werden als moderate. Dieser Effekt kann durch algorithmische, in- 
dividuelle zugeschnittene Empfehlungssysteme (sog. Recommender-Systeme) 
verstärkt werden. Diese bevorzugen 1. d. R. besonders aufmerksamkeitserregen- 
de Inhalte, unabhängig von deren inhaltlicher Qualität und Form. Diese Praxis 
kann zu einer stärkeren Verbreitung von spektakulären und teils problemati- 
schen (weil für Dritte schädliche) Inhalten führen. Ähnliches gilt für potenziel- 
le Radikalisierungseffekte, wenn Menschen aufgrund algorithmischer Sortie- 
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143 Vgl. König, AcP 219 (2019), 611 (631); so auch der BGH, Urt. v. 29.07.21 — II ZR 
192/20, Rn. 85. 

144 S.o. Kap. 4, A. IL. 3. 
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rung stets sich gegenseitig bestätigende Inhalte angezeigt werden (sog. „Echo 
Chamber“). Um dem entgegen zu wirken, können Plattformbetreiber entschei- 
den, Inhalte im Hinblick auf ein Mindestmaß an Vielfalt verstärkt zu kuratieren, 
bspw. manipulative oder verzerrende Inhalte zu untersagen oder sie mit einem 
tatsachenbezogenen Hinweis zu versehen. Ein solcher Hinweis kann als Fak- 
tencheck oder als abweichende Einschätzung erfolgen.!45 Mithin erscheint es 
folgerichtig, den Betreibern gewisse Steuerungsmöglichkeiten bezüglich ihrer 
Kommunikationsregeln und Inhaltsempfehlungen zu geben, wenn sie ihre Aus- 
richtung anhand von expliziten und ausreichend präzisen Regeln erkennbar ma- 
chen. 

Für die Schutzwürdigkeit des Ausrichtungsschutzes kann außerdem als Indiz 
hinzugezogen werden, dass der Gesetzgeber hinsichtlich des NetzDG bereits 
erkannt hat, dass die Ausrichtung einer Plattform ein ausschlaggebendes Merk- 
mal sein kann, wenn es um ihre Verantwortung für nutzergenerierte Inhalte geht. 
Das NetzDG findet laut Gesetzesbegründung nur Anwendung auf soziale Netz- 
werke „ohne spezielle Themen- und Nutzerfestlegung“.!46 Es kommt dabei auf 
„die generelle Ausrichtung der Plattform“ an und „thematisch und personell 
eingegrenzte Netzwerke wie berufliche Netzwerke bedürfen keiner gesetzli- 
chen Compliance-Regeln“.!*’” Diese bewusste Unterscheidung zwischen der 
Legaldefinition sozialer Netzwerke im NetzDG und dem breiteren, kommuni- 
kationswissenschaftlichen Verständnis von sozialen Netzwerken,!*8 die dazu 
führt, dass gewisse Anbieter nicht in den Anwendungsbereich des NetzDG fal- 
len, erscheint im Hinblick auf den Ausrichtungsschutz insofern sinnvoll als dass 
nicht thematisch und personell eingegrenzte Netzwerke strengeren Regeln des 
Gesetzgebers unterliegen. Bei sog. „eingegrenzten“ Netzwerken geht der Ge- 
setzgeber verstärkt davon aus, dass gesetzliche Compliance-Regeln nicht erfor- 
derlich sind, weil die Betreiber ein genuines Interesse daran haben, einen kom- 
munikativen Rahmen in Form von privaten Regeln durchzusetzen. 


2. Kein Rückgriff auf Widmung- und Tendenzschutz 


Vom Grundsatz her ähnelt der Ausrichtungsschutz zwei bereits existierenden 
Rechtsinstituten: die Widmung als Ausdruck einer Gestaltungsabsicht (a) und 
der Tendenzschutz der freien Presse (b). I.E. sind weder die Widmung noch 
der Tendenzschutz anwendbar, um den Grundrechtsschutz von Intermediären 
zu konkretisieren, dennoch bietet sich der Vergleich an, weil es bei der Aus- 
richtung um das nach Innen gerichtete Recht geht, die Nutzung auf bestimmte 
Kommunikationsformen beschränken zu dürfen. 


145 LG Mannheim, Urt. v. 27.11.2019 - 14 O 181/19, GRUR-RS 2019, 33945 Rn. 104. 
146 Deutscher Bundestag, 18. Wahlperiode, Drucksache18/12356 (16.05.2017), S. 19. 
147 Ebd. 

148 Müller-Terpitz, in: Eifert/Gostomzyk, Netzwerkrecht, S. 46. 
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a) Die kommunikative Widmung 


Die Widmung als Maßstab für den Rahmen des Leitbildes des öffentlichen Fo- 
rums wurde für die hiesige Frage bisher vom BVerfG abgelehnt. Im Fraport- 
Fall haben sich die beteiligten Parteien (jeweils) auf den Widmungszweck und 
die Widmungserweiterung innerhalb des Flughafen-Terminals berufen, aber 
das Bundesverfassungsgericht ist mit nur einem Satz auf dieses Argument ein- 
gegangen: Da der Flughafenbetreiber in den Abfertigungshallen ein allgemein 
zugängliches öffentliches Forum geöffnet habe, spräche man ihm das „Recht zu 
einer eingeschränkten Widmung“ ab.!4° In einem späteren Beschluss hat das 
Bundesverfassungsgericht nochmals bestätigt, dass es nicht auf die Widmung 
ankomme, sondern nur „inwieweit tatsächlich allgemeine Kommunikation er- 
öffnet“ sei oder nicht.!°° Folglich kann über den Akt der Widmung nicht gesteu- 
ert werden, ob und, wenn ja, welche Art von Öffentlichkeit hergestellt wird und 
welche Gestaltungsfreiheit den Betreibern zusteht. 


b) Der Tendenzschutz der Presse 


Ähnlich verhält es sich mit dem Tendenzschutz der Presse. Die Pressefreiheit 
aus Art. 5 Abs. 1 S.2 GG umfasst laut Bundesverfassungsgericht „die Freiheit, 
die Tendenz einer Zeitung festzulegen, beizubehalten, zu ändern und diese Ten- 
denz zu verwirklichen.“!5! Die Aufgabe der Presse setze voraus, dass „nach 
ihrer Tendenz, politischen Färbung oder weltanschaulichen Grundhaltung mit- 
einander konkurrierender Presseerzeugnisse“ existierten.!°* Der Schutz aus 
Art.5 Abs. 1 S.2 GG umfasse dementsprechend das Recht der Zeitung, eine 
eigene „Grundrichtung“ festzulegen und zu verwirklichen. Entsprechend geht 
man von einem Tendenzschutz für Medienhäuser aus, der die Meinungs- und 
Pressefreiheit von dort angestellten Journalisten einschränken kann.!5? Der 
Tendenzschutz besteht ebenso für Rundfunkveranstalter — auch wenn weniger 
uneingeschränkt im Vergleich zur Presse.!5* Fraglich ist, ob die Ausrichtung 
eines sozialen Netzwerks wegen der Kuratierung von Inhalten und der Inhalte- 
moderation auf Anhieb auch mit der Programmautonomie als subjektiv-recht- 
liche Dimension der Rundfunkfreiheit gleichzustellen ist. Dagegen spricht die 
Erkenntnis, dass Intermediäre zwar durch neue Formate bisherige Öffentlich- 
keitsformen ergänzen, aber keine neuen Massenmedien darstellen.!*> 


149 BVerfGE 128, 226 (273). 

150 BVerfG Beschl. v. 20.06.2014 — 1 BvR 980/13 — Kundgebung auf Friedhof. 

151 BVerfGE 52, 283 (296) — Tendenzbetrieb. 

152 BVerfGE 52, 283 (296). 

153 Dürig, in: Maunz, Festschrift zum 75. Geburtstag von Hans Nawiasky, S. 157 (160). 

154 BVerfGE 59, 231 (258). 

155 Hinzukommt, dass die Rundfunkfreiheit als Funktionsgrundrecht gelesen wird und der 
dienende Charakter nicht ohne Weiteres auf Akteure übertragen werden kann, die keine Rund- 
funkveranstalter sind. 
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Auch wenn die Analogie zum Tendenzschutz nachvollziehbar scheint, han- 
delt es sich beim Ausrichtungsschutz sozialer Netzwerke eher um die Freiheit, 
durch Nutzungsbedingungen das Profil einer Plattform zu bestimmen, als um 
die autonomiebezogenen Schutzgehalte von Art.5 Abs. 1 S.2 GG. Insofern 
mangelt es an der notwendigen Vergleichbarkeit für eine Analogie. Gerade weil 
soziale Netzwerke als Intermediäre im Kern eine Vermittlungsrolle spielen und 
Inhalte weder selber produzieren noch journalistisch-redaktionell sortieren, 
kann der Tendenzschutz als Schutzgehalt von Art.5 Abs. 1 S.2 GG mangels 
massenmedialer Vermittlung nicht auf sie übertragen werden.!*° 


3. Keine Einrichtungsgarantie 


Fraglich ist, ob es einer Einrichtungsgarantie für den Ausrichtungsschutz be- 
darf, die in Form einer Institutsgarantie den Ausrichtungsschutz der Plattfor- 
men verfassungsrechtlich festschreiben könnte.!°” Unter den Oberbegriff der 
Einrichtungsgarantien fallen die Institutsgarantien als „objektrechtliche Grund- 
rechtsgewährleistungen, die aus den (subjektiven) Grundrechten gewonnen 
werden“.!3® Bei Art. 14 GG (Eigentum) und Art.2 Abs. 1 GG (Vertragsrecht) 
handelt es sich um privatrechtliche Institute.!5° Damit wird garantiert, dass der 
Gesetzgeber den Kern des Grundrechts nicht aushöhlen darf und sich auf re- 
gulatorische Eingriffe beschränken muss, die „die wesentlichen Strukturen un- 
angetastet‘“ lassen.!°0 Für eine Einstufung als Einrichtungsgarantie spräche, 
dass der Gesetzgeber bereits regulierend eingreift, denn sowohl die allgemei- 
nen Schranken der Meinungsfreiheit gemäß Art.5 Abs.2 GG als auch Geset- 
ze wie das NetzDG (oder der Digital Services Act der Europäischen Union) 
konstituieren einen gesetzlichen Rahmen. Des Weiteren bedürfen Plattformen 
möglicherweise eines ergänzenden Schutzes, wenn es um ihre Vertragsfreiheit 
geht. Versteht man die Funktion der Einrichtungsgarantie als „die Sicherung 
von Autonomie durch die Gewährleistung [...] von Rechtsmacht“,!0! so würde 
eine Einrichtungsgarantie mehr Schutz für die Gestaltung der kommunikativen 
Regeln als Teil der Nutzungsbedingungen bedeuten. Man könnte aus den be- 
stehenden Institutsgarantien in Art. 14 Abs. 1, 2 Abs. 1 GG eine Garantie des 
Ausrichtungsschutzes für Plattformen ableiten, die das Recht zur Gestaltung 


156 Darüber hinaus schließen mangelnde Einseitigkeit und Linearität die Anwendung 
der Rundfunkfreiheit auf soziale Netzwerke aus: Grabenwarter, in: Maunz/Dürig, GG Art. 5 
Abs. 1, Abs. 2, Rn. 644 f. 

157 Vgl. Mager, Einrichtungsgarantien, S. 176f.; Voßkuhle/Kaiser, JuS 2011, 411 (412- 
413). 

158 Ruffert, Vorrang der Verfassung und Eigenständigkeit des Privatrechts, S. 86. 

159 Epping, Grundrechte, S. 211-212. 

160 Epping, Grundrechte, S. 212. 

161. Mager, Einrichtungsgarantien, S. 411. 
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der kommunikativen Infrastruktur jenseits des gesetzlichen Rahmens gewähr- 
leisten wiirde.!° 

Gegen eine solche Einrichtungsgarantie sprechen allerdings sowohl das Ri- 
siko einer „Versteinerungswirkung“!® als auch die Schutzrichtung der Ein- 
richtungsgarantie, die sich gegen den Gesetzgeber richtet. Es besteht das 
Risiko, eine Garantie festzuschreiben, deren Konturen noch einigermaßen un- 
deutlich wären. Darüber hinaus ist auch das Schutzbedürfnis der Plattformen 
nicht einem solchen Maße unterscheidbar, das eine solche Garantie rechtferti- 
gen würde. Angesichts der Dynamik, mit der sich Plattformen und deren Regu- 
lierung ständig verändern überwiegen die Argumente gegen eine Einrichtungs- 
garantie. 


4. Ausrichtungsschutz für soziale Netzwerke in concreto 


Insgesamt folgt daraus, dass in einem solchen System die Ausrichtung der Platt- 
form eine schutzwürdige Ausprägung darstellt. Umso ausgeprägter sie ist, desto 
mehr muss sie als zu berücksichtigendes Interesse bei der Herstellung prak- 
tischer Konkordanz beachtet und in der Abwägung gewichtet werden. Woran 
eine solche Abstufung festgemacht werden kann, wird 1. F. erläutert. 

Um die Ausrichtung einer Plattform festzustellen, können verschiedene Kri- 
terien wie ihr Zweck, ihr Angebot und das eigene Unternehmensleitbild he- 
rangezogen werden. Beim Zweck der Plattform stellt man darauf ab, ob sie 
primär auf Kommunikation ausgerichtet ist, oder ob Kommunikation nur bei- 
läufig stattfindet. So kann zwischen sozialen Netzwerken und anderen Interme- 
diären unterschieden werden, wobei man angesichts des modularen Angebots 
der meisten Plattformen nicht ausschließlich auf die Denomination abstellen 
kann, sondern die jeweiligen Funktionen beachten muss. Bei der Ausrichtung 
in Form des Angebots kommt es auf die Form des modularen Aufbaus der Platt- 
form an: Wie soeben beschrieben kann in bestimmten Teilen einer Plattform Öf- 
fentlichkeit hergestellt werden, andere sind eher der Individualkommunikation 
zuzuordnen. Je nach der Gestaltung des Gesamtangebots und der einzelnen Mo- 
dule kann man daraus schließen, inwieweit die Plattform für öffentliche Kom- 
munikation geöffnet ist. Eine aktuell noch sichtbare Unterscheidung ist die zwi- 
schen Newsfeed und privaten Nachrichten, aber sie könnte durch Umstellungen 
in der Plattformarchitektur obsolet werden. 

Auch das jeweilige Unternehmensleitbild kann Hinweise ob der inhaltlichen 
Ausrichtung enthalten (thematischer Fokus). Folglich kann man zwischen Platt- 
formen unterscheiden, die durch einen themenbezogenen, inhaltlichen Fokus 


162 Vgl. Mainzer, Die dogmatische Figur der Einrichtungsgarantie, S. 222-223. 

163 Mainzer, Die dogmatische Figur der Einrichtungsgarantie, S.226; so auch Epping, 
Grundrechte, S. 215: „zwingende Folge der Abhängigkeit einzelner Grundrechte von gesetz- 
geberischem Handeln.“ 
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die bestimmungsgemäße Nutzung einseitig festlegen. Im III. Weg-Beschluss 
stellte das Bundesverfassungsgericht etwa darauf ab, dass Facebook ein zum 
„Zweck des gegenseitigen Austausches und der Meinungsäußerung eröffneten 
Forums‘ darstelle, das man zur „Verbreitung von politischen Programmen und 
Ideen“ nutzen könne.!6* Der mangelnde thematische Fokus eines Plattform- 
betreibers ist ein Hinweis dafür, dass ein breites Spektrum an Meinungen er- 
laubt sind. Folglich wären die Anforderungen an inhaltliche Verbote seitens 
der Betreiber höher als bei denjenigen mit klarem thematischem Profil. Hin- 
zukommt die Absicht des Betreibers, sein Angebot so zu gestalten, dass es für 
ein möglichst breiten Kreis attraktiv ist und in einer Darstellung als öffentliches 
Forum mündet.!°5 Der Ausrichtungsschutz kann folglich bei der Abwägung 
nur so weit gehen, wie die Kommunikationsregeln sich für das tatsächliche 
Genre des sozialen Netzwerks eignen. 


D. Fazit 


Soziale Netzwerke können anhand von Merkmalen und Funktionen i. S. v. Öf- 
fentlichkeitmodellen im Grundrechtgefüge verortet werden, sollten aber auf- 
grund ihres modularen Aufbaus und deren dynamischer Entwicklung nicht in 
traditionelle (oder sogar überholte) Modelle eingeordnet werden, sondern dem 
Einfluss, den sie über die öffentliche Kommunikation haben, angemessen be- 
griffen werden. Obwohl sich die Rechtsprechung bereits positiv hinsichtlich 
eines Grundrechtsschutzes für die Inhaltemoderation sozialer Netzwerke ge- 
äußert hat, ist die Frage nach ihrer genuinen Grundrechtsträgerschaft bislang 
offengeblieben. Nach der hier vertretenen Ansicht begründen die Charakteris- 
tika sozialer Netzwerke einen eigenen Schutz, der nicht ausschließlich von den 
Kommunikationsfreiheiten der Nutzer oder der Presse- und Rundfunkfreiheiten 
abgeleitet wird, sondern die neue Öffentlichkeitsform für die digitale Gesell- 
schaft innerhalb von Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG abbildet und die Verflechtung von so- 
zialen Interaktionen und Informationen umfasst. Des Weiteren hat sich heraus- 
kristallisiert, dass das Recht der Plattformen, einen eigenen kommunikativen 
Rahmen festzulegen, in Form eines Ausrichtungsschutzes bei der Abwägung 
mit Nutzeransprüchen zu beachten ist. Die Ausrichtung kann sowohl anhand 
des nach Außen kommunizierten Rahmens für Nutzerkommunikation in Form 
von Nutzungsbedingungen bzw. Gemeinschaftsstandards auf der jeweiligen 
Plattform als auch der de facto Praxis des Betreibers festgestellt werden. 


164 Zur Anwendung im konkreten Fall von Facebook s. u. Kap. 5, B. III. 8. 
165 Vgl. Siehr, Das Recht am öffentlichen Raum, S. 683: „die bewusste Simulation des tra- 
ditionellen öffentlichen Raumes“. 


Kapitel 5 


Inhaltemoderation und die intensivere Drittwirkung 


Digitale Informationsintermediäre stellen ein weites Forschungsfeld für ver- 
schiedene Fachdisziplinen und auch für immer mehr Bereiche der Rechtswissen- 
schaften dar, weil sie als Ort von sozialer Interaktion in vielen Lebensbereichen 
konstant relevanter werden. Die bisherigen Erkenntnisse haben verdeutlicht, 
dass die verfassungsrechtliche Einordnung dieser Praxis eine differenzierte He- 
rangehensweise bezüglich der Schutzgehalte erfordert. Für die grundrechtliche 
Abwägung sind verschiedene Kriterien bezogen auf unterschiedliche Schutz- 
ebenen, die auf einander aufbauen, erforderlich und müssen sowohl auf den ge- 
samten Vorgang der Inhaltemoderation als auch deren Folgen auf tatsächlicher 
und rechtlicher Ebene einzahlen. Für die Frage der Drittwirkung von Meinungs- 
freiheit muss dieses sehr weite Feld auf den Umgang von sozialen Netzwerken 
mit nutzergenerierten Inhalten eingegrenzt werden — die sog. Inhaltemodera- 
tion. Vor dem Hintergrund unterschiedlicher Phänomene kann die Inhaltemo- 
deration als Sachverhalt herangezogen werden (A.), um zu beleuchten, ob die 
Meinungsbildungs- und Meinungsäußerungsfreiheit individueller Nutzer durch 
die mittelbare Drittwirkung auf sozialen Netzwerken besonders geschützt wer- 
den muss (B.). 


A. Sachverhalt: Inhaltemoderation auf sozialen Netzwerken 


Soziale Netzwerke und ihre Bedeutung für die Öffentlichkeit in der digitalen 
Gesellschaft wurden im letzten Kapitel bereits erörtert. In diesem Abschnitt 
wird Inhaltemoderation am Beispiel von Facebook konkretisiert (I.). Insbeson- 
dere wird auf die Widerspruchsoptionen für Nutzer, nachdem sie sanktioniert 
wurden, eingegangen (II.) 


I. Facebook als Anwendungsfall 


Das soziale Netzwerk Facebook hat die meisten Nutzer im weltweiten Ver- 
gleich: 2.895 Millionen monatlich aktive Nutzer im ersten Quartal 2021.! 


l Statista: Anzahl der monatlich aktiven Facebook Nutzer weltweit, https://de.statista. 
com/statistik/daten/studie/37545/umfrage/anzahl-der-aktiven-nutzer-von-facebook/ zuletzt 
aufgerufen am 30.08.2022. 
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Facebook wurde ursprünglich als Netzwerk für Universitätsabsolventen in den 
USA von (u.a.) dem heutigen CEO Zuckerberg gegründet und hat sich vom 
klassischen sozialen Netzwerk zu einer mehrseitigen Plattform entwickelt.” 
Wie bei anderen sozialen Netzwerken beruht Facebooks Geschäftsmodell im 
Kern auf nutzergenerierten Inhalten, der Aufmerksamkeit der Nutzer und dem 
Verwerten von Nutzerdaten zum Zwecke der zielgerichteten Ansprache durch 
Dritte. Dafür sammelt Facebook Daten über seine Nutzer und erstellt möglichst 
präzise Profile für den Werbemarkt. 

In diesem Abschnitt wird folgende Frage am Beispiel von Facebook erörtert: 
wer wendet welche Normen auf welche Inhalte warum und mit welchen Kon- 
sequenzen an? 


1. Beteiligte 


Die Frage, wie Gemeinschaftsstandards zur Anwendung kommen, hängt auch 
von den Beteiligten ab. Die Initiative zur Inhaltemoderation kann von Nutzersei- 
te und von sozialen Netzwerken ausgehen, sowohl beim Melden unerwünsch- 
ter Inhalte als auch bei der Einschätzung, gegen welche Gemeinschaftsstan- 
dards sie verstoßen könnten. Die Abbildung zeigt die möglichen Etappen bei 
der Schaffung und Anwendung von Gemeinschaftsstandards bei Facebook. 


Tabelle 2: Übersicht der Beteiligten innerhalb sozialer Netzwerke 


Akteure innerhalb Facebooks: Facebook Content Inhalte- Nutzer 
Beteiligt an: Policy Team moderatoren 


Ausarbeitung von Inhaltsrichtlinien und X 
Umsetzung in der Plattformarchitektur 


Durchsetzung X X X 
Auslegung X X X 
Bewertung X X 

Widerspruch gegen Inhaltemoderation X X 
Iteration der Regeln für die Inhalts- X 

kontrolle 


a) Nutzerinnen und Nutzer 


Nutzer können Facebook vermeintliche Verstöße gegen Gemeinschaftsstan- 
dards melden. Die Praxis des „Flagging“ (wörtlich: markieren) beschreibt den 
Mechanismus zur Meldung anstößiger Inhalte an eine Social-Media-Plattform.? 
Dieser Meldemechanismus ist eine zentrale Funktion für Plattformen, die nut- 


? Siehe Kap. 4, A. II. 
3 Crawford/Gillespie, NM&S 2016, 410 (411). 
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zergenerierte Inhalte hosten, da sie auf dem „notice and take-down“-Prinzip 
beruhen. Die meisten bieten daher einen Meldemechanismus für Nutzer an.* 
Die Mehrheit der Löschungsentscheidungen auf sozialen Netzwerken erfolgen 
(noch) im Nachgang zu einer Meldung durch Nutzer,” es kommt allerdings zu- 
nehmend zu einer Verlagerung der Meldeaktivität wegen der Automatisierung 
des Prozesses mithilfe von Algorithmen (s. u.). 


b) Menschliche Moderatoren und Commercial Content Moderation 


In der Regel reicht die Kontrolle durch andere Nutzer nicht aus. Angesichts der 
Fülle an Inhalten, die innerhalb kürzester Zeit dank immer schneller werdender 
Technologien und Verbindungen auf den großen sozialen Netzwerken hoch- 
geladen werden, wurde die Inhaltemoderation (auf großen Plattformen) sub- 
stanziell professionalisiert. Die Kommunikationswissenschaftlerin Roberts hat 
sich dem Phänomen ausführlich gewidmet und den Terminus der „Commercial 
Content Moderation“ geprägt (1. F. CCM). Aus ihrer Arbeit ergibt sich, dass der 
Einsatz professioneller Inhaltemoderatoren (also keine Mitglieder der Nutzer- 
gemeinschaft) ein wesentlicher Bestandteil für soziale Netzwerke ist, um die 
Verbreitung ungewollter Inhalte im Internet zu beschränken.® Sie sind außer- 
dem ein Hinweis dafür, dass der Personenkreis eine Zahl überschritten hat, bei 
der es einen persönlichen Bezug zwischen den Nutzern gibt und es deshalb 
eines Einwirken von professionellen, nicht-inhaltlich beteiligten Moderatoren 
bedarf. 

Die Größe des Netzwerks lässt nicht immer darauf schließen, ob die Inhal- 
temoderation anhand von CCM erledigt wird.’ Zwar ist es ab einer bestimm- 
ten Anzahl an Nutzern zunehmend schwierig auf CCM zu verzichten, aber das 
Beispiel der Online-Enzyklopädie Wikipedia zeigt, dass es mithilfe einer sehr 
aktiven und engagierten Community möglich ist, ohne CCM auszukommen. 
Auch hier kommt es auf das einzelne Plattformmodell, dessen Architektur und 


4 Buni/Chemaly, The secret rules of the internet. 

5 Myers West, NM&S 2018, 4366 (4374). 

6 Roberts, in: Schintler/McNeely, Encyclopedia of Big Data, S. 1 (2); Roberts, Behind the 
Screen, S. 33. 

7 Die Zahl der Moderatoren variiert und kann teilweise nur dank gesetzlicher Verpflich- 
tungen wie § 2 Abs. 2 Nr. 4 NetzDG ermittelt werden. Facebook hat bspw. ein speziell geschul- 
tes Team aus 73 Personen zur Bearbeitung von NetzDG-Beschwerden (https://about.fb.com/ 
de/wp-content/uploads/sites/10/2021/01/Facebook-NetzDG-Transparenzbericht-Januar-2021. 
pdf S. 7, zuletzt aufgerufen am 30.08.2022); bei YouTube umfasst das NetzDG-Beschwer- 
den-Team 63 Personen (https://transparencyreport.google.com/netzdg/youtube?hl=de zu- 
letzt aufgerufen am 30.08.2022); das NetzDG-Team von Twitter besteht aus 125 Personen 
(https://transparency.twitter.com/content/dam/transparency-twitter/country-reports/germany/ 
NetzDGJul-Dec2020.pdf zuletzt aufgerufen am 30.08.2022); bei TikTok befassen sich 28 
Teammitglieder mit der Überprüfung von NetzDG-Beschwerden (NetzDG Transparenzbe- 
richt: Juli 2020 — Dezember 2020, Bundesanzeiger: 03.02.2021). Stand Juni 2021. 
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die Nutzergemeinschaft an.® Roberts argumentiert außerdem, dass CCM einen 
potenziellen Mehrwert für das Angebot der Plattform schaffen kann.” Ein so- 
ziales Netzwerk mit „guter“ CCM würde von Nutzern im Vergleich zu sozialen 
Netzwerken, die toxische oder unangenehme Inhalte nicht entfernen, bevorzugt 
werden. Zwar können einnehmende und möglicherweise unangemessene Inhal- 
te für mehr Aufmerksamkeit bei Nutzern beitragen, doch längerfristig wenden 
sie sich von Diensten ab, bei denen sie mit „unangenehmen“ Inhalten konfron- 
tiert werden.! Diese Ansicht stimmt mit der Idee eines Ausrichtungsschutzes 
für Plattformen überein, der nicht sich nur auf thematische Schwerpunkte be- 
schränken würde, sondern auch das Vorhandsein spezifischer Kommunikations- 
regeln als Teil einer generellen Ausrichtung versteht.!! 


c) Automatisierte Moderation: Algorithmen und Künstliche Intelligenz 


Zunehmend versuchen soziale Netzwerke mit hohen Nutzerzahlen auf auto- 
matisierte Formen der Inhaltemoderation mithilfe von Algorithmen und künst- 
licher Intelligenz auszuweichen.!? Die automatisierte Inhaltemoderation er- 
setzt menschliche Moderatoren bisher nicht vollständig, weil die Arbeit durch 
menschliche Moderatoren weiterhin präziser ist und bessere Ergebnisse liefert. 
Dennoch kann Content-Control-Software, etwa in der Form von Upload-Fil- 
tern, beim Erkennen, Markieren (automatisiertes ,,Flagging“), Hashen und ge- 
gebenenfalls Löschen von unerwünschten Inhalten helfen.!? Durch Machine- 
Learning können Systeme trainiert werden, um bestimmte Inhaltekategorien zu 
identifizieren und das Verfahren der Inhaltemoderation zu beschleunigen. In der 
Praxis werden Programme wie PhotoDNA (Microsoft) oder ContentID (You- 
Tube) eingesetzt, um nutzergenerierte Inhalte mit den Hashes von bereits als 
unerwünscht kategorisierten Inhalten zu vergleichen. Wenn die Hashes überein- 
stimmen, wird der Inhalt automatisch markiert und entfernt.!* 

Die Einbindung von künstlicher Intelligenz in Online-Kommunikation 
stellt angesichts der möglichen Konsequenzen auf gesellschaftlicher Ebene 
eine besondere Herausforderung dar.!” Zum einen warnen Experten davor, 
dass die eingesetzte Technik (noch) nicht geeignet sei und signifikante Feh- 


8 Vgl. Clark u.a., Content and Conduct: How English Wikipedia Moderates Harmful 
Speech. 

9 Roberts, Behind the Screen, S. 71. 

10 Klonick, Harv. L. Rev 2018, 1598 (1664). 

1 S.o. Kap. 4. C. IN. 

12 Gollatz u. a., The Turn to Artificial Intelligence in Governing Communication Online. 

13 Gorwa u. a., Big Data & Society 2020, 1. 

14 TechTerms Definition, abrufbar unter https://techterms.com/definition/hash zuletzt auf- 
gerufen am 30.08.2022. 

15 Emmer, in: Schweiger/Beck, Handbuch Online-Kommunikation, S. 35 (52); Heldt, Ji- 
pitec 2019, para 1 (15). 
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ler mache.!® Bspw. können Programme schlecht zwischen Bildern von nackter 
Haut und denen von Sanddünen unterscheiden,!’ oder erkennen, ob die Wie- 
dergabe eines Musikstücks von einer Schranke des Urheberrechtschutzes ge- 
schützt ist.'® Insbesondere bei Text stoßen die Systeme an ihre Grenzen, weil 
bei Äußerungen der Kontext essentiell ist und Kenntnisse über das soziale und 
kulturelle Umfeld erforderlich sind. Solche Fähigkeiten besitzen hingegen (nur) 
Menschen aus den jeweiligen Kulturkreisen.'? 


2. Was wird gelöscht? 


Inhaltemoderation ist nicht auf eine Inhaltsart begrenzt: alles, was von Nutzern 
hochgeladen, veröffentlicht oder auf eine andere Art und Weise generiert wird, 
kann von der Durchsetzung von Inhaltsstandards oder Löschungspraktiken der 
jeweiligen Plattform betroffen sein, soweit der Inhalt gegen ihre Inhaltsstan- 
dards verstößt. Davon umfasst sind jedenfalls Bild-, Audio-, Videodateien und 
Text, sowie Livestream als besondere Form eines audiovisuellen Inhalts mit si- 
multaner Übertragung. Das Veröffentlichen von nutzergenerierten Inhalten be- 
inhaltet mehrere technische Zwischenstufen: hochladen, im Cache zwischen- 
speichern, im Front-End für andere Nutzer sichtbar machen. Nur sehr wenige 
Plattformen gehen nicht gegen ungewollte Inhalte vor, d. h. nur solche, die ihren 
Nutzern ausdrücklich keine Inhaltsregeln vorgeben." 

Facebook (als hier gewählter Anwendungsfall) versammelt in seinem An- 
gebot verschiedene Möglichkeiten der Kommunikation, sowohl was die /n- 
haltsform (Text, Bilder, Audio, Video, Livestream) als auch die Verbreitungs- 
und Vernetzungsformate (Newsfeed, Kommentare, Gruppen) angeht. Jenseits 
dieser Auswahl wird die Nutzung durch die technischen Gegebenheiten be- 
grenzt wird — Nutzer können nur die von Facebook festgelegten und vorhan- 
denen Module nutzen, um ihre Meinung zu äußern. Die Plattformarchitektur, 
einschließlich solcher Grenzen, ist Teil des Angebots, das dem Nutzer gemacht 
wird (bspw. Einstellungen bzgl. der Sichtbarkeit von Inhalten oder Privat- 
schutzeinstellungen)*! und kann sich auf die rechtliche Beurteilung auswirken, 


16 Gorwa u. a., Big Data & Society 2020, 1; Frosio, in: Torremans, Intellectual Property 
and Human Rights, preprint; Bloch-Wehba, Cornell Int’! L. J. 2020, 60. 

17 McMullan, The UK police’s porn-hunting AI can’t yet tell the difference between de- 
serts and nudes. 

18 Perel/Elkin-Koren, Fla. L. R. 2017, 181. 

19 U.a. Roberts, Behind the Screen, S. 221. 

20 Bspw. die Plattform 4chan (später 8chan) — ein Imageboard, dessen Alleinstellungs- 
merkmal es war, keine Regeln für Inhalte zu haben: Heldt, Anonyme Äußerungen im Netz: 
Der Fall 4chan. 

2! Der Skandal über Facebooks Kooperation mit dem Datenanalyseunternehmen Cam- 
bridge Analytica 2018 hat dazu geführt, dass Facebook Informationen über die Datenverwen- 
dung und -weitergabe offenlegen musste und fiir mangelnden Datenschutz sehr kritisiert wurde. 
Diese Kritik bezog sich aber nicht direkt auf das User-Front-End, das hier beschrieben wird. 
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je nachdem ob die Kommunikation privat oder öffentlich erfolgt. Die folgende 
Fallprüfung beschränkt sich auf nicht-private Kommunikation.?? 


3. Werteorientiertes Löschen: Nicht illegale aber unerwünschte Inhalte 


Die meisten soziale Netzwerke behalten sich das Recht vor, „anstößige‘“ oder 
„unerwünschte“ Inhalte dauerhaft zu entfernen (löschen oder sperren) oder den 
Nutzer wegen der unerwünschten Inhalte aus dem Netzwerk auszuschließen. 
„Unerwünscht“ sind diejenigen Inhalte, die gegen inhaltsbezogene Nutzungs- 
bedingungen, sog. Inhalte- oder Gemeinschaftsstandards, verstoßen. Bei Face- 
book wurden die Regeln ursprünglich als Standards für und durch die Nut- 
zergemeinschaft verstanden.” Diese Gestaltungsfreiheit ergab sich aus den 
rechtlichen Umständen: unter dem quasi-absoluten Schutz des First Amend- 
ment und der Haftungsausnahme für Intermediäre gemäß Sec. 230 CDA gibt es 
in den USA keine gesetzlichen Schranken der Meinungsfreiheit”* und keine 
gesetzliche Pflicht für Intermediäre gegen bestimmte Inhalte vorzugehen. 

Nur ein kleiner Anteil (4,33%) der entfernten Inhalte werden von sozialen 
Plattformen wegen gesetzlicher Pflichten gelöscht oder gesperrt, in der Regel 
findet die Inhaltemoderation wegen eines Verstoßes gegen Gemeinschaftsstan- 
dards statt.”° Gegenstand der vorliegenden Untersuchung sind daher solche 
Inhalte, die auf der Grundlage von Gemeinschaftsstandards moderiert werden 
und nicht gegen ein gesetzliches Verbot verstoßen.?6 


a) Facebooks Gemeinschaftsstandards 


Der erste Eintrag von Facebook zu seinen „Community Standards“ unter der 
Adresse https://www.facebook.com/communitystandards/ wurde am 27. Januar 
2011 veröffentlicht,’ mit folgendem Hinweis: 


22 Es gibt bisher nur wenig Daten über die Inhaltemoderation auf Facebook abseits öf- 
fentlich sichtbarer Inhalte im Newsfeed. Es wird vermutet, dass innerhalb von geschlossenen 
Gruppen anders vorgegangen wird. Eine Reportage von BR, NDR und WDR hat 2020 auf- 
gedeckt, dass Facebook in geschlossenen Gruppen, zu denen sich die Journalisten Zugang ver- 
schafft haben, „weit mehr als tausend Beiträge“, die „mutmaßlich rechtswidrig sind: Hassrede, 
Mordaufrufe, Volksverhetzung“, nicht von Facebook markiert bzw. gelöscht wurden. Nabben 
u. a., Die Hassmaschine. 

23 Klonick, Harv. L. Rev 2018, 1598 (1633). 

24 S.o. Kap. 2, B. III. 2-3. 

25 Wagner, The Political Quarterly 2020, 739 (740). 

26 Die Ausziige der Gemeinschaftsstandards, die vor der aktuellen Version der Commu- 
nity Standards galten, wurden von Verf. tiber das Internet Archive unter https://archive.org/ 
ermittelt (sofern nicht auf eine andere Quelle verwiesen wird). Auf Facebooks Webseite sind 
ausschließlich die aktuell geltenden Gemeinschaftsstandards zu sehen. Dies gilt auch für die 
meisten anderen sozialen Netzwerke. 

27 Vgl. Gollatz, Die private Governance der Plattformen zur Regelung grenzüberschrei- 
tender Kommunikation, S. 138. 
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„Als vertrauenswürdige Gemeinschaft von Freunden, Familie, Kollegen und Klassen- 
kameraden ist Facebook weitgehend selbstreguliert. Personen, die Facebook nutzen, 
können Inhalte, die sie fragwürdig oder anstößig finden, melden und tun dies auch. Um 


die Bedürfnisse und Interessen einer globalen Gemeinschaft auszugleichen, bitten wir 


alle, die folgenden Inhaltsstandards zu respektieren“.?® 


Zwar gab es bereits vorher Regeln für das werteorientierte Löschen von Inhal- 
ten, es handelte sich aber um eine interne Praxis, die nicht nach außen kommuni- 
ziert wurde.*? Vor 2008 war die vorherrschende Anweisung für diejenigen, 
die für Durchsicht von Nutzerinhalten zuständig waren, die „Feel bad? Take it 
down‘-Regel.*° Diese Faustregel galt nur für interne Zwecke. In den darauf- 
folgenden Jahren wurden Facebooks Gemeinschaftsstandards weiterentwickelt 
und die Aktualisierungen auf der Seite veröffentlicht, aber das Unternehmen 
kommunizierte nach Außen weder wie diese Regeln entstanden noch wie sie 
angewandt wurden.?! Die Begriffe, die genutzt wurden, um unerwünschte Au- 
Berungen zu beschreiben, waren weitestgehend unbestimmt und ließen viel In- 
terpretationsspielraum, so dass es für Nutzer kaum nachvollziehbar war, welche 
Definitionen und Maßstäbe Facebook bei der Inhaltemoderation heranzog. Im 
Folgenden wird dies anhand der Generalklausel sowie der Verbote von Hass- 
rede und Nacktheit genauer dargelegt. 

Eine rechtliche Beurteilung des Umgangs von Facebook mit unerwünschten 
Nutzerinhalten war lange Zeit schwierig, weil nur wenig Informationen über die 
Praxis öffentlich waren.** Im Mai 2017 veröffentlichte die Zeitung The Guar- 
dian zum ersten Mal zugespielte Teile von Facebooks internem Regelwerk, das 
hauptsächlich aus Richtlinien besteht, die der Auslegung seiner Gemeinschafts- 
standards dienen.*? Diese Richtlinien zur Auslegung der Gemeinschaftsstan- 
dards bilden das interne Regelwerk für die Prüfung von Inhalten und sind somit 
als Maßstab für die Bewertung unerwünschter Inhalte höchstrelevant. Aufgrund 
des öffentlichen Drucks nach dem Cambridge-Analytica-Skandal veröffent- 
lichte Facebook 2018 eine vollständigere Version dieses internen Regelwerks 
(„body ofrules“).>* 


b) Facebooks Generalklausel 


Die Entscheidung, Inhalte zu entfernen (oder andere Sanktionsformen zu ergrei- 
fen), wurde anfangs auf der Grundlage einer Generalklausel getroffen. Unter 
einer Generalklausel versteht man prinzipiell eine „sehr allgemein formulierte 


28 Auszug aus dem Gemeinschaftsstandards, Stand 27.01.2011. 
29 Klonick, Harv. L. Rev 2018, 1598 (1631). 
30 Klonick, Harv. L. Rev 2018, 1598 (1631). 
Buni/Chemaly, The secret rules of the internet. 
32 U.a. Heins, Harv. L. Rev. F. 2013, 325 (326); Klonick, Harv. L. Rev 2018, 1598 (1601). 
Hopkins, Revealed. 
Constine, Facebook reveals 25 pages of takedown rules for hate speech and more. 
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Rechtsvorschrift, die [...] konkretisiert werden muss und anderen Einzelrege- 
lungen übergeordnet ist“.?° Ab Oktober 2007 behielt sich Facebook das Recht 
vor, Inhalte zu entfernen, die von Facebook als „anstößig‘“ betrachtet wurden 
(„content that, in the sole judgment of Company, is objectionable“). Im ,,Con- 
tent Code of Conduct“ wurde erläutert, welche Inhalte und Verhaltensweisen 
bei Facebook unerwünscht waren — unter anderem die Kategorie „anstößige In- 
halte“, die anhand von Beispielen in vier Subkategorien konkretisiert wurde.*° 
Facebook behielt sich das Recht vor, darüber zu entscheiden, was unter diesen 
Inhaltsverboten zu subsumieren war. Im Oktober 2017 verwendete Facebook 
in seiner „Erklärung der Rechte und Pflichten“ folgende allgemeine Formulie- 
rung zur Einhaltung der Gemeinschaftsstandards: „Wenn du gegen den Inhalt 
oder den Geist dieser Erklärung verstößt oder auf sonstige Art und Weise mög- 
liche rechtliche Risiken für uns erzeugst, können wir die Bereitstellung von 
Facebook für dich ganz oder teilweise einstellen.“ Im Januar 2018 verwendete 
Facebook folgende Generalklausel: „Wir können sämtliche Inhalte und Infor- 
mationen, die du auf Facebook postest, entfernen, wenn wir der Ansicht sind, 
dass diese gegen diese Erklärung bzw. unsere Richtlinien verstoßen.“’ Auf der 
Grundlage dessen behielt sich Facebook insgesamt das Recht vor, gegen un- 
erwünschte Inhalte vorzugehen. 

Diese Generalklausel wurde 2019 durch folgenden Passus in der Einleitung 
ersetzt: „Unsere Gemeinschaftsstandards legen fest, was auf Facebook erlaubt 
ist und was nicht. In diesem Sinne verlangen wir von den Mitgliedern der Face- 
book-Community die Einhaltung dieser Richtlinien.‘“® 


c) Subkategorien 


Abgesehen von der Generalklausel sind die Gemeinschaftsstandards bei Face- 
book mittlerweile in folgende Kategorien unterteilt: I. Gewalt und kriminelles 
Verhalten; I. Sicherheit; IH. Anstößige Inhalte; IV. Integrität und Authentizi- 
tät; V. Wahrung des geistigen Eigentums; VI. Inhaltsbezogene Anfragen.” Im 
Folgenden wird anhand von zwei Subkategorien verdeutlicht, welche Heraus- 
forderungen die Praxis des wertorientierter Löschens mit sich bringt, insbeson- 
dere bei Inhalten, die einer Kontextualisierung oder Abwägung bedürfen. 


35 Allgemeine Definition, Duden, abrufbar unter https://www.duden.de/rechtschreibung/ 
Generalklausel zuletzt aufgerufen am 30.08.2022. 

36 Auszug aus dem Code of Conduct, Stand 14.10.2007; die vier Subkategorien lauteten: 
„Content that is obscene, pornographic or sexually explicit; depicts graphic or gratuitous vio- 
lence; makes threats of any kind or that intimidates, harasses, or bullies anyone; is derogatory, 
demeaning, malicious, defamatory, abusive, offensive or hateful.“ 

37 Auszug aus den Gemeinschaftsstandards, Stand 03.01.2018. 

38 Auszug aus den Gemeinschaftsstandards, Stand 21.01.2020. 

39 Gemeinschaftsstandards https://www.facebook.com/communitystandards/ zuletzt auf- 
gerufen am 30.08.2022. 
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aa) Verbot von Hassrede 


Man kann am Beispiel des Begriffs Hassrede die Vermengung von privat ver- 
einbarten Regeln, die sich an sozialen Normen orientieren, und von Rechtsnor- 
men veranschaulichen. Unter Hassrede kann man Straftaten (wie §§ 130, 185 f. 
StGB) verstehen, aber der Begriff umfasst typischerweise mehr Verhaltenswei- 
sen als strafrechtliche Tatbestände. Ab 2017 wurde das Verbot der Hassrede von 
Facebook konkretisiert und wie folgt definiert: „Wir definieren Hassrede als di- 
rekten Angriff auf Personen aufgrund geschützter Eigenschaften: ethnische Zu- 
gehörigkeit, nationale Herkunft, religiöse Zugehörigkeit, sexuelle Orientierung, 
Kaste, Geschlecht, Geschlechtsidentität, ernsthafte Erkrankung oder schwere 
Behinderung.“ Diese Regeln gegen Hassrede wird von Facebook wie folgt 
begründet: „Hassrede schafft ein Umfeld der Einschüchterung und Ausgren- 
zung und kann Gewalt abseits von Facebook fördern. Deshalb lassen wir Hass- 
rede auf Facebook nicht zu.“ 

Es gibt unterschiedliche Definitionen für Hassrede sowie verwandte Begrif- 
fe, die nicht zu dem der Hassrede im engeren Sinn gehören, ihn aber 1. w. S. er- 
gänzen. Hassrede 1. w. S. kann als Inzivilität definiert werden, also als 


„normüberschreitende Kommunikation, die sich auf Normen der interpersonalen und/ 
oder deliberativen Kommunikation bezieht und in (teil-Jöffentlich zugänglichen Diskus- 
sionen auf sozialen Netzwerkseiten, Foren, Online-Communities, Kommentarsektionen 
auf Webseiten sowie Videoplattformen oder Wikis beobachtet werden kann.‘“*! 


Mit „normüberschreitend“ ist solche Kommunikation gemeint, die sich über 
soziale (nicht notwendigerweise rechtliche) Normen hinwegsetzt, und damit 
gegen ein wesentliches Qualitätsmerkmal öffentlicher Kommunikation ver- 
stößt.** Jene Normen als Grenzen der erlaubten Kommunikation können 
grundsätzlich von Beteiligten oder von demjenigen, der den Kommunikations- 
raum zur Verfügung stellt, eingeführt werden, da normüberschreitende Kom- 
munikation auch dann als inzivil empfunden werden kann, wenn ein privater 
Dritter die Norm bestimmt hat, die überschritten wird. Inzivile Kommunikation 
ist nur schwer abgrenzbar und ihre rechtliche Einordnung stellt somit eine (wei- 
tere) Herausforderung dar. Darunter versteht man auch sog. gefährliche Spra- 
che und toxische Kommunikation, die nicht zur Hassrede i. e. S. gehören. ,,Ge- 
fährliche Sprache macht aus einer unliebsamen Personengruppe ein Feindbild 
und möchte darüber Gewalt gegen diese Personen allgemein rechtfertigen, oder 
sogar konkret zu Gewalt anstiften.“ Anders als Hassrede i. e. S. richtet sich ge- 


40 Auszug aus den Gemeinschaftsstandards, Stand 21.01.2020; vorher: „Du wirst keine In- 
halte posten, die Hassreden enthalten, bedrohlich oder pornografisch sind, zu Gewalt verleiten 
oder Nacktdarstellungen bzw. grafische sowie sonstige Gewalt enthalten.“, Stand 06.10.2017. 

41 Ktimpel/Rieger, Wandel der Sprach- und Debattenkultur in sozialen Online-Medien, 
S. 10. 

42 Wessler, Habermas and the media, S. 61. 
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fährliche Sprache an Dritte, die „gegen die Betroffenen aufgehetzt“ werden — 
sie wirkt mittelbar. Toxische Inhalte sind „Erzählungen und Muster zur Inter- 
pretation von Ereignissen, die Hass verbreiten und verstärken.‘“* 

Zum besseren Verständnis von Hassrede sollen nachfolgend beispielhaft wei- 
tere Definitionen dargelegt werden.** Laut Struth werden mit dem Wort Hass- 
rede „Äußerungen bezeichnet, die als extremistisch, rassistisch oder antisemi- 
tisch charakterisiert werden können und zu Hass und Gewalt aufrufen.‘ Eine 
Empfehlung des Europarats an seine Mitglieder definierte 1997 Hassrede als 


„alle Formen des Ausdrucks, die Rassenhass, Fremdenfeindlichkeit, Antisemitismus oder 
andere Formen des Hasses auf der Grundlage von Intoleranz verbreiten, aufstacheln, för- 
dern oder rechtfertigen, einschließlich: Intoleranz, die durch aggressiven Nationalismus 
und Ethnozentrismus ausgedrückt wird, Diskriminierung und Feindseligkeit gegenüber 
Minderheiten, Migranten und Menschen ausländischer Herkunft.‘“*® 


Die Amadeu-Antonio-Stiftung gibt folgende Definition von Hassrede als Ar- 
beitsgrundlage an: „Ausdrucksform, die Menschen aufgrund ihrer Herkunft, 
Hautfarbe, Geschlecht, sexuellen Orientierung, körperlichen Einschränkungen, 
Religion angreift, entsprechende Ausdrucksformen fördert, rechtfertigt oder 
dazu anstiftet.‘“*’ 


bb) Verbot von Nacktheit 


Ähnlich verhält es sich mit Facebooks Verbot hinsichtlich des Teilens von In- 
halten, die Nacktheit zeigen. Grundsätzlich „schränkt Facebook die Darstel- 
lung von Nacktheit oder sexuellen Handlungen ein, da manche Mitglieder un- 
serer Gemeinschaft diese Art von Inhalten als anstößig empfinden“.*® Inhalte, 
die unter dieses Regel fallen, können eventuell den objektiven Tatbestand von 
Strafgesetzen zwar erfüllen, aber der überwiegende Teil ist nicht illegal. Zum 
Hintergrund und besseren Verständnis der Entstehung der Facebook Gemein- 
schaftsstandards in Bezug auf Nacktheit: Bei der Gründung von Facebook 2004 
hatte das soziale Netzwerk MySpace damals die höchste Zahl an Nutzern. My- 


43 Amadeu-Antonio-Stiftung, Glossar: abrufbar unter https://www.amadeu-antonio-stif 
tung.de/debate-dehate/glossar/ zuletzt aufgerufen am 30.08.2022; vgl. auch Toxic Twitter, 
Amnesty Report, abrufbar unter https://www.amnesty.org/en/latest/research/2018/03/online- 
violence-against-women-chapter-1/ zuletzt aufgerufen am 30.08.2022. 

44 Vgl. BMBF-Projekt No Hate an der FU Berlin; NGO Hate Aid gegen Hass im Netz; 
Adriane van der Wilk, „Cyber Violence und Online-Hate-Speech gegen Frauen“, Stu- 
die des EU Parlaments, abrufbar unter http://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/ 
STUD/2018/604979/IPOL_STU(2018)604979_EN.pdf zuletzt aufgerufen am 30.08.2022. 

45 Struth, Hassrede und Freiheit der Meinungsäußerung, S. 22. 

46 Recommendation No. R (97) 20 of the Committee of Ministers to Member States 
on „Hate Speech“, abrufbar unter https://rm.coe.int/1680505d5b zuletzt aufgerufen am 
30.08.2022, Übersetzung d. Verf. 

47 Amadeu-Antonio-Stiftung, Glossar: abrufbar unter https://www.amadeu-antonio-stif 
tung.de/debate-dehate/glossar/ zuletzt aufgerufen am 30.08.2022. 

48 Auszug aus den Gemeinschaftsstandards, Stand 21.01.2020. 
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Space hat damals keine ausgeprägte Praxis der Inhaltemoderation: Das Unter- 
nehmen vertrat eine „freizügige“ Content-Politik, die allerdings auch dazu führ- 
te, dass MySpace als „Jagdrevier für Sexualstraftäter‘“ bezeichnet wurde.” Es 
ist davon auszugehen, dass diese normative Lücke durch die fehlenden Inhalts- 
standards viele Nutzer abschreckte und dazu führte, dass MySpace nach und 
nach an Beliebtheit bei den Nutzern einbüßte. Facebook hingegen hatte von Be- 
ginn an eine striktere Herangehensweise. 2011 enthielten Facebooks Gemein- 
schaftsstandards folgende Regel: „We have a strict ‚no nudity or pornography‘ 
policy. Any content that is inappropriately sexual will be removed.“ Proble- 
matisch an dieser Formulierung ist u. a., dass nicht genauer erklärt wurde, was 
unter „inappropriately sexual“ zu verstehen ist und dass keine Ausnahmen vor- 
gesehen waren. Das hatte zur Folge, dass auch Kunst, auf denen Nacktheit zu 
sehen ist, und Abbildungen aus dem täglichen Leben entfernt wurden. 

Einige Bilderentfernungen führten zu Öffentlichen Kontroversen. 2011 
wurde das Bild eines sich küssenden homosexuellen Paares aus einer Fernseh- 
serie erst gelöscht, dann wieder veröffentlicht.°' 2012 berichtete der Journalist 
Chen umfassend über die Löschungspraxis von Facebook bezüglich Inhalte, die 
der Journalist als „harmlos“ einordnete, wie zum Beispiel sogenannten „camel 
toes“ — ein Begriff der englischen Umgangssprache, der den Effekt beschreibt, 
bei dem durch um die Leistengegend einer Frau eng anliegende Kleidung die 
Aufmerksamkeit auf die Form der äußeren Genitalien gelenkt sein kann.” Bei 
Bildern von Männern oder bei Gewalt sei Facebook hingegen nachsichtiger, 
entnahm Chen den internen Dokumenten, die ihm vorlagen („Blutige Bilder 
sind erlaubt, solange jemandem nicht die Eingeweide herausquillt.“).°? Die 
Grundlage für das Entfernen von „Camel Toe“-Bildern war das Verbot von 
„Sex & Nudity“, das zu diesem Zeitpunkt wie 2011 lautete (s. o.). Das Verbot 
von „Graphic Violence“ enthielt folgende Klausel: „While we are a platform for 
sharing events that take place in your life and around the world, any inappro- 
priately graphic content will be removed when found on the site“.°4 Es wurden 
also Bilder von bekleideten Frauen gelöscht, weil ihre Kleidung zu eng anlag. 
Das kann man den internen Dokumenten entnehmen, die Chen wörtlich zitier- 
te: „Tiefe Fleischwunden darf man zeigen; übermäßiges Blut darf man zeigen.“ 
Chen kam zu dem Ergebnis, dass Facebooks Inhaltemoderationspraxis gegen- 
über Frauen diskriminierend und vom „Eifer bei der Säuberung der Inhalte“ ge- 


49 Briegleb, heise online 2006; s. auch York, Silicon Values, S. 22-23. 

50 Auszug aus dem Gemeinschaftsstandards, Stand 24.03.2011. 

5! Chen, Facebook Apologizes For Censoring Gay Kiss Picture. 

52 Definition aus Lexico, Oxford UK Dictionary, abrufbar unter https://www.dictionary. 
com/browse/cameltoe zuletzt aufgerufen am 30.08.2022. 

53 Chen, Inside Facebook’s Outsourced Anti-Porn and Gore Brigade, Where „Camel Toes“ 
are More Offensive Than „Crushed Heads“. 

54 Auszug aus den Gemeinschaftsstandards, Stand 16.02.2012. 
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leitet sei.” Solche Berichte waren 2012 relativ selten, es handelte sich eher um 
ein Nischenthema, das vorrangig bei denjenigen für Aufmerksamkeit sorgte, die 
selbst von einer Löschung betroffen waren, oder einer sozialen Gruppe angehö- 
rig waren, innerhalb derer die Problematik vorgekommen war.>® 

Dennoch gab es immer wieder Medienberichte über ähnliche Fälle: Das Lö- 
schen einer Abbildung des Gemäldes „L’Origine du Monde“ von Gustave Cour- 
bet 2011, des ,,Napalm-Girl“-Fotos vom Associated-Press-Fotografen Nick Ut 
und von Fotos stillender Mütter, auf denen Brustwarzen zu sehen waren, lös- 
ten Kontroversen über den Umgang mit Fotos vom weiblichen Körper aus;?’ 
ähnlich verhielt es sich 2016 bei der Löschung des Fotos einer Journalistin, 
auf dem zwei indigene alte Frauen zu sehen sind, die für einen zeremoniellen 
Tanz bemalt wurden und deren Brust nicht bekleidet war.** Mittlerweile er- 
kennt Facebook solche Ausnahmen teilweise an und erklärt das Regel-Ausnah- 
me-Verhältnis wie folgt: „So schränken wir zum Beispiel die Darstellung weib- 
licher Brüste ein, wenn die Brustwarzen zu sehen sind, lassen aber Bilder zu, 
die etwa Protestaktionen oder stillende Frauen darstellen, oder Fotos von Nar- 
benbildungen nach Brustamputationen. Außerdem sind Fotos von Gemälden, 
Skulpturen und anderen Kunstformen gestattet, die nackte Personen oder Figu- 
ren zeigen.“ Facebook hat sich damit ein Stückweit auf die öffentliche Debatte 
eingelassen und die geforderten Ausnahmen teilweise eingeführt.” Dennoch 
ist die Regel weiterhin, dass auf Facebook (und zum Konzern gehörende Platt- 
formen wie Instagram) Nacktheit nicht kontextabhängig, sondern grundsätzlich 
als anstößig gewertet wird. Eine werteorientierte Inhaltemoderation kann so zu 
einer Verbreitung gesellschaftlicher Normen und einer Anpassung im digitalen 
Raum beitragen — weil sie gerade nicht nur Rechtsnormen umsetzt. 

Das Entfernen von Abbildungen von Nacktheit ist auch deswegen proble- 
matisch, weil es Fragen im Hinblick auf die Drittwirkung der Kunstfreiheit auf- 
wirft. Art.5 Abs.3 S.1 GG ist ein weiteres Grundrecht, das zwischen sozia- 
len Netzwerken und Nutzern mittelbar wirken könnte. Beim Kommunizieren 


55 Chen, Inside Facebook’s Outsourced Anti-Porn and Gore Brigade, Where „Camel Toes“ 
are More Offensive Than „Crushed Heads“. 

56 Vgl. Roberts, Behind the Screen, S. 22. 

57 Vgl. Ibrahim, Social Media + Society 2017, 1. 

58 L Origine du Monde“: Facebook ne pourra pas échapper aux juges français, L’Obs, ab- 
rufbar unter https://www.nouvelobs.com/les-internets/20160212.OBS4584/l-origine-du-mon 
de-facebook-ne-pourra-pas-echapper-aux-juges-francais.html zuletzt aufgerufen am 30.08. 
2022; Berühmtes Vietnam-Foto gelöscht — Aftenposten greift Facebook an, Süddeutsche Zei- 
tung, abrufbar unter https://www.sueddeutsche.de/digital/napalm-girl-beruehmtes-vietnam- 
foto-geloescht-aftenposten-greift-facebook-an-1.3154517 zuletzt aufgerufen am 30.08.2022; 
‚How can two female elders be seen as pornographic?‘, DailyMail, abrufbar unter https:// 
www.dailymail.co.uk/news/article-3490841/Facebook-slammed-removing-posts-topless- 
Aboriginal-women.html zuletzt aufgerufen am 30.08.2022. 

59 Ein Beispiel für eine wirksame Mobilisierung der Nutzer gegen die einseitige Regel- 
gestaltung von Facebook; vgl. Katzenbach, Die Regeln digitaler Kommunikation, S. 326. 
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von Bildern und Videos als visuelle, nicht-textbasierte Kommunikation kann 
eine Konfusion zwischen der Meinungsäußerungs- und Kunstfreiheit im Wirk- 
bereich der Kunst entstehen. Da die Kunstfreiheit aus Art. 5 Abs. 3 S. 1 GG ge- 
genüber der Meinungsfreiheit aus Art.5 Abs.1 S.1 GG lex specialis ist, 
könnte die Löschung solcher Bilder, die in den sachlichen Schutzbereich von 
Abs. 3 fallen, eine andere Form des Defizits im Sinne der Mephisto-Formel für 
die mittelbare Drittwirkung darstellen. Angesichts dieses zusätzlichen Abgren- 
zungsproblem beschränkt sich diese Arbeit auf Inhalte, die die Voraussetzungen 
für ein Werk i. S. v. Art. 5 Abs. 3 S. 1 GG nicht erfüllen. 


4. Sanktionierung: Durchsetzung der Entscheidung gegen Inhalte 


Facebook beschreibt die Sanktionierung infolge eines Verstoßes gegen die 
Community Standards wie folgt: „Verstöße gegen unsere Gemeinschaftsstan- 
dards haben Folgen. Wie diese Folgen konkret aussehen, hängt von der Schwe- 
re des Verstoßes und dem bisherigen Verhalten der jeweiligen Person auf un- 
serer Plattform ab.‘°! So wie das Unternehmen die Gemeinschaftsstandards 
einseitig als Nutzungsbedingungen stellt,°* entscheidet es auch über die pri- 
vaten Sanktionen gegen unerwünschtes Verhalten.° Erfolgt die Inhaltemo- 
deration professionell als CCM, so werden die Gemeinschaftsstandards durch 
das Unternehmen, das die Kommunikationsplattform betreibt angewandt und 
durchgesetzt.°* Die Entscheidung über die Moderation von nutzergenerierten 
Inhalten als Reaktion auf einen vermeintlichen Regelverstoß kann nach der Ver- 
öffentlichung der Inhalte erfolgen (ex post) oder schon davor (ex ante), wobei 
sich die Inhaltemoderation ex post als Standard durchgesetzt hat.65 


a) Entfernen als Sanktion 


Auf den größten sozialen Netzwerken werden unerwünschte Inhalte in der 
Regel entfernt,°° eine tatsächliche „Moderation“, die auf ungewollte Nutzer- 
inhalte durch einen sachlichen Kommentar reagiert, hat sich als Reaktion nicht 
etabliert. Wenn nutzergenerierte Inhalte auf Facebook gemeldet werden 


60 BVerfGE 30, 173 (200). 

61 Auszug aus den Gemeinschaftsstandards, Stand 21.01.2020. 

62 Gollatz, Die private Governance der Plattformen zur Regelung grenzüberschreitender 
Kommunikation, S. 140. 

63 Myers West, NM&S 2018, 4366. 

64 Vgl. Klassifizierung bei Schreieck u. a., in: Linnhoff-Popien/Schneider/Zaddach, Digi- 
tal Marketplaces Unleashed, S. 527 (531). 

65 Roberts, Behind the Screen, S. 35. 

66 Gillespie, Custodians of the internet, S. 177 f. 

67 Dabei führt das aktive und transparente Moderieren von Diskussionen bei inzivilen Au- 
Berungen eher zu Verbesserungen hinsichtlich des normativ unerwünschten Verhaltens als das 
Löschen: Kümpel/Rieger, Wandel der Sprach- und Debattenkultur in sozialen Online-Medien, 
S.26. 
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(durch andere Nutzer oder automatisiert) und der zuständige Moderator sich für 
das Entfernen des Inhalts entscheidet, so wird der Inhalt gelöscht. Bei einer Ent- 
scheidung auf der Grundlage der Gemeinschaftsstandards entfernt Facebook 
solche Inhalte vom gesamten Netzwerk und der betroffene Nutzer wird aus der 
aktiven Sitzung abgemeldet.°® Wenn Inhalte aufgrund von nationalen Geset- 
zen wie zum Beispiel dem NetzDG entfernt werden, werden sie von Facebook 
hingegen nur für den Geltungsbereich des Gesetzes ortsbezogen (d.h. regional) 
gesperrt und können für Nutzer außerhalb dieses geographisch bestimmten Be- 
reichs sichtbar bleiben.°” Die Art der Regeldurchsetzung erlaubt allerdings 
keine Rückschlüsse auf die Entscheidungsgrundlage: kommt der Moderator zu 
dem Schluss, dass der untersuchte Inhalt unter eine der Kategorien von un- 
erwünschten Inhalten zu subsumieren ist, so kann er ihn vollständig entfernen, 
ohne zu prüfen, ob möglicherweise ein Inhalt vorliegt, der nicht nur gegen Ge- 
meinschaftsstandards, sondern auch gegen nationale Gesetze verstößt. 

Das Abmelden des Nutzers aus der aktiven Sitzung heißt (noch) nicht, dass 
der Nutzer von Facebook dauerhaft ausgeschlossen wird, nichtsdestotrotz muss 
er sich mit seinen Kontoinformationen neu anmelden (nicht neu registrieren). 
Will sich der betroffene Nutzer im Anschluss an die Moderationsentscheidung 
wieder anmelden, wird ihm in der Regel mitgeteilt, dass der von ihm veröffent- 
lichte Post oder Kommentar gelöscht wurde, weil er gegen die Gemeinschafts- 
standards verstoßen hat.” Nachdem der Nutzer diesen Hinweis zur Kenntnis 
genommen hat und die Kenntnisnahme durch das Klicken auf „Weiter“ bestä- 
tigt hat, erscheint eine Aufforderung, die Gemeinschaftsstandards erneut zur 
Kenntnis zu nehmen. 


b) Ausschluss (Zugangssperre) 


Verstößt ein Nutzer wiederholt gegen die Gemeinschaftsstandards, kann dieses 
Verhalten zum Ausschluss des Nutzers führen, zeitweise oder dauerhaft, bis hin 
zu einer Sperrung oder Löschung des Nutzerkontos.’! Bei Facebook heißt es 
hierzu: „Bei einem Folgeverstoß können wir die Posting-Rechte des Nutzers 
einschränken oder das entsprechende Profil deaktivieren.‘“’? Welche Sankti- 
onsform ab welcher Schwere des Verstoßes angewandt wird, wird in den Ge- 
meinschaftsstandards nicht weiter erläutert. Facebook behält sich vor, den Grad 
der Sanktionierung zu bestimmen (von der Sperre für Einzelfunktionen bis zur 
Löschung des Nutzerkontos) und möglicherweise nicht einheitlich anzuwen- 
den. In der Regel werden die gesperrten Nutzerprofile nach einer gewissen Zeit 


68 Vgl. Klonick, Harv. L. Rev 2018, 1598 (1647). 

© Heldt, IPR 2019, 1 (8-9). 

70 Zu Beginn gab es diese Art von Hinweisen nicht: Suzor u. a., IJoC 2019, 1526 (1531- 
1532). 

71 Vgl. Klonick, Harv. L. Rev 2018, 1598 (1647); York, Silicon Values, S. 17-18. 

72 Auszug aus den Gemeinschaftsstandards, Stand 21.01.2020. 
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wieder freigegeben oder die betroffenen Nutzer greifen auf die Lösung zurück, 
sich mit einem neuen Nutzerprofil zu registrieren. 

Das Ausschließen muss als private Sanktionierung des sozialen Netzwerkes 
gegenüber seinen Nutzern verstanden werden, weil ihnen die Möglichkeit ver- 
wehrt bleibt, sich innerhalb des ausgesuchten Netzwerks zu äußern und gilt 
(bisher) als ultima ratio bei der Durchsetzung von Gemeinschaftsstandards.’? 
Ziel des Ausschlusses ist, die Verbreitung unerwünschter Inhalte zu vermeiden 
und diese Nutzer von der Teilhabe an der Kommunikation innerhalb des so- 
zialen Netzwerks auszuschließen.’* Das bedeutet aus Nutzerperspektive auch 
den Verlust des Zugangs zu hochgeladenen Inhalten wie persönlichen Fotos 
oder anderen Informationen, die ohne Zugang zu Facebook nicht erhältlich 
sind. Der Ausschluss aus einem großen Netzwerk wie Facebook kann auch zur 
Folge haben, dass dem Betroffenen der Zugang zu anderen Plattformen ver- 
wehrt bleibt, wenn sie eine vereinfachte Anmeldung anhand des Facebook- 
Profils erlauben, oder dass wirtschaftliche Folgen eintreten, falls ein Unter- 
nehmensprofil unterhalten wird, wofür man einen Facebook-Zugang über das 
persönliche Nutzerkonto benötigt.” Ein Ausschluss kann also Konsequenzen 
in- und außerhalb von Facebook auf das gesellschaftliche Leben eines Face- 
book-Nutzers haben. 


c) Algorithmische Benachteiligung (Downgrading und Shadowbanning) 


Es gibt andere Sanktionierungsformen, bei denen der Verstoß gegen Gemein- 
schaftsstandards durch weniger Visibilität, sog. Downgrading oder Shadowban- 
ning, sanktioniert wird. Diese Praxis wird von den Diensteanbietern, die sie 
anwenden, nicht klar als Sanktionierungsform kommuniziert, sondern kommt 
nach und nach durch empirische Forschung und journalistische Recherche zu 
Tage.’ Bisher ist ihre Anwendung bei Facebook nicht bekannt, kann aber 
bei dessen Tochterunternehmen Instagram bereits beobachtet werden.” Für 
das Downgrading werden nutzergenerierte Inhalte in der algorithmischen Sor- 
tierung gezielt runtergestuft. Dies kann mit erheblichen Folgen einhergehen, 
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denn der Verlust von Sichtbarkeit beutetet einen Reichweite- und Relevanz- 
verlust.’® Im Zweifel fällt die Anwendung dieser Sanktionsform weder dem 
Kommunikator noch dem potenziellen Rezipienten auf, weil keiner von bei- 
den die Platzierung eines Inhalts ohne Downgrading kennt, und Abweichungen 
daher auf Anhieb nicht erkennbar sind. Wenn die Inhalte nicht nur in der al- 
gorithmischen Sortierung runtergestuft werden, sondern für andere nicht mehr 
sichtbar sind, allerdings ohne entfernt zu werden, ist die Rede von Shadowban- 
ning. Das gewünschte Ergebnis ist in beiden Fällen, dass durch den Mangel an 
Visibilität es weniger oder keine Reaktionen auf den Inhalt gibt. 


d) Eingeschränkte Nutzungsrechte (Ouarantäne) 


Eine weitere Sanktionsform ist die „Quarantäne“ von Nutzern. Diese Sankti- 
onsart ist (bisher) von Facebook weniger bekannt, aber wird von anderen sozia- 
len Plattformen eingesetzt, um auf unerwünschtes Nutzerverhalten zu reagie- 
ren. Soziale Netzwerke können Nutzer unter Quarantäne stellen, wenn sie die 
Veröffentlichung und Verbreitung unerwünschter Inhalte reduzieren oder unter- 
binden wollen,’? ohne deren Nutzerkonto zu sperren oder sie anders zu sank- 
tionieren. Für Nutzer ist die Quarantäne erkennbar, denn sie können die Platt- 
form nicht mehr unbeschränkt nutzen, aber werden nicht ausgeschlossen. 

Man kennt die Praxis bspw. vom Content Board Reddit, wo Nutzer in ihren 
Nutzungsmöglichkeiten einschränkt werden.®° Reddit beschreibt diese Sank- 
tion folgenderweise: 


„Der Zweck der Quarantäne einer [Reddit-] Gemeinschaft besteht darin, zu verhindern, 
dass ihr Inhalt versehentlich von Personen, die dies nicht bewusst wünschen, oder ohne 
den entsprechenden Kontext betrachtet wird. [...] Unter Quarantäne gestellte Gemein- 
schaften zeigen eine Warnung an, die die Benutzer auffordert, sich ausdrücklich für die 
Anzeige der Inhalte zu entscheiden. Sie generieren keine Einnahmen, erscheinen nicht 
in nicht abonnementbasierten Feeds (z.B. Popular) und werden nicht in die Suche oder 
Empfehlungen aufgenommen.‘*! 


Zuständige Reddit-Moderatoren werden über die Quarantäne benachrichtigt 
und können (über ein Formular) dagegen widersprechen. Dort werden auch 
die Anforderungen an einen erfolgreichen Widerspruch beschrieben.** Bspw. 


78 Bucher, New Media & Society 2012. 
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wurde ein solches Unterforum von Reddit, in dem Anhänger des damaligen US- 
Präsidenten Donald J. Trump Inhalte für ihn oder gegen seine politischen Geg- 
ner veröffentlichten, wegen unzulässigen Aufrufen zu Gewalt von Reddit unter 
Quarantäne gestellt.°? 

Ullmann und Tomalin haben die technischen und ethischen Vorteile der Qua- 
rantäne von verbaler Hassrede untersucht. Im ersten Schritt kommen sie zu dem 
Ergebnis, dass die automatisierte Erkennbarkeit von Hassrede trotz des tech- 
nischen Fortschritts ein schwieriges Unterfangen bleibt. Das hat unterschied- 
liche Gründe, u. a. die Kennzeichnung von Trainingsdaten als Hassrede findet 
ohne standardisiertes Verfahren statt und kann daher nicht als fehlerfrei über- 
nommen werden; die Wirkung von Konterrede (,,counterspeech“) wurde bisher 
nicht abschließend erforscht; das Einbeziehen des Kontexts, obwohl dieser von 
Algorithmen bisher nicht vollständig berücksichtigt werden kann; das Umge- 
hen des Systems durch einen Sprachgebrauch, der nicht explizit, aber unter- 
schwellig Hassrede enthält.®* Demgegenüber birgt die Quarantäne ihrer Ansicht 
nach das Potenzial eines nuancierten Umgangs mit ungewünschten Inhalten, 
weil die betroffenen Inhalte weder vollständig verboten, d.h. entfernt werden, 
noch uneingeschränkt sichtbar bleiben.® 

Hervorzuheben ist, dass die sog. Quarantäne eine Sanktionierungsform dar- 
stellt, die die Sichtbarkeit und Verbreitung der Inhalte zwar einschränkt, aber 
dennoch den Zugang der Rezipienten über ein Opt-In-Modell nicht vollständig 
aufhebt.8° Hinzukommt, dass die Betroffenen über die Verhängung der Qua- 
rantäne benachrichtigt werden und eine Form von Berufung einreichen können. 
Die Transparenz der Sanktionierung für den Kommunikator und die eigenver- 
antwortliche Entscheidung des Rezipienten, den Inhalt trotz der Warnung be- 
trachten zu wollen, macht die Quarantäne (u. a. im Vergleich mit Downgrading) 
zu einem Modell, welches die Rechte der Nutzer stärker berücksichtigt und 
gleichzeitig zweckbestimmt zu wirken scheint.®’ 


e) Zwischenfazit 


Bei der Sanktionierung unerwünschter Inhalte sind nicht nur die unmittelbaren 
Folgen, sondern auch die mittelbaren zu berücksichtigen. Das kann insbeson- 
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dere dann problematisch werden, wenn der Bezug zwischen der sanktionier- 
ten Äußerung und dem Ausschluss kaum erkennbar ist. Wird eine Äußerung 
wegen des Inhalts entfernt, ist der Grund oft erkennbar, bzw. ermittelbar (zu- 
mindest seitdem Plattformen transparenter über ihre Gemeinschaftsstandards 
kommunizieren) und die Sanktionierung nachvollziehbar, wenn auch nicht 
immer gerechtfertigt. Die unerwünschte Äußerung hat eine Beschränkung der 
Äußerungsverbreitung zur Folge. Beim Ausschluss von der Plattform hingegen 
sind die Gründe unter Umständen für den Nutzer schwerer zu erkennen (wenn 
sie von der Plattform nicht klar kommuniziert werden), ebenso bei der algorith- 
mischen Reduzierung von Sichtbarkeit und Reichweite. 


II. Nach der Sanktionierung: Widerspruchsmöglichkeit 


Nicht alle sozialen Netzwerke bieten ihren Nutzern die Möglichkeit an, gegen 
die private Sanktionierung von unerwünschten Inhalten mit einem „Rechtsmit- 
tel“-Äquivalent wie einer privaten „Berufung“ (1.) oder „Revision“ (2.) vorzu- 
gehen. Diese Termini aus dem prozessualen Vokabular werden herangezogen, 
um die privaten Streitschlichtungsangebote innerhalb des sozialen Netzwerks 
zu beschreiben. 


1. Interne „Berufung“ 
a) Kenntnis über die Sanktionierung 


Voraussetzung für die Ingangsetzung eines internen ,,Berufungsverfahrens“ ist 
zunächst die Kenntnis der Nutzer über die Tatsache, dass sie von Inhaltemo- 
deration betroffen sind. In Frage kommen also entweder eine offensichtliche 
Sanktionierungsform wie das Entfernen des Inhalts, die der Nutzer selbst be- 
merkt, oder eine Benachrichtigung. Um Nutzern faktisch die Möglichkeit ein- 
zuräumen, sich gegen die private Sanktionierung zu wehren, wäre des Weiteren 
erforderlich, den Grund für die Entscheidung in Folge der Inhaltemoderation 
mitzuteilen. 

Bisher war es für die größeren sozialen Netzwerke üblich, den Grund für das 
Entfernen von Inhalten oder für das Sperren von Nutzerkonten vorzuenthalten.*® 
Insgesamt werden sie aber im Hinblick darauf transparenter.°? Seit dem Brexit- 
Referendum in Großbritannien und den US-Präsidentschaftswahlen 2016 sowie 
dem Cambridge-Analytica-Skandal 2018 geben die großen Social-Media-Un- 
ternehmen mehr Informationen im Hinblick auf die Inhaltemoderation preis — 
sowohl auf individueller Ebene an die betroffenen Nutzer als auch in öffentlich 
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zuletzt aufgerufen am 30.08.2022. 


Kapitel 5: Inhaltemoderation und die intensivere Drittwirkung 211 


einsehbaren Berichten. Diese Entwicklung kann bzgl. Facebook im jährlichen 
Bericht „RDR Corporate Accountability Index“ der Organisation Ranking Di- 
gital Rights beobachtet werden: der Indikator F4 in der Kategorie „Freedom 
of Expression“ misst die Antwort auf die Frage: „Erklärt das Unternehmen die 
Umstände, unter denen es den Zugang zu dem Dienst einschränken oder verwei- 
gern kann?“. In 2015, dem ersten Jahr, in dem die empirische Untersuchung von 
Ranking Digital Rights durchgeführt und der Index erstellt wurde, hat Facebook 
am schlechtesten aller untersuchten Digitalunternehmen abgeschnitten, weil 
es nur 33% der abgefragten Voraussetzungen für den Indikator F4 erfüllt hat.?° 
2019 lag dieser Wert im RDR Index (jetzt unter dem Indikator F8 „User notifica- 
tion about content or account restriction.“) für Facebook bei 50%.?! 


b) Berufungsrecht bei Facebook 


Facebook ermöglicht es seinen Nutzern seit April 2018, gegen eine Sanktio- 
nierung von unerwiinschten Inhalten aus den Kategorien Nacktheit, Hassrede 
und Gewaltabbildungen vorzugehen. Wurden nutzergenerierte Inhalte aus einer 
dieser Kategorien durch Facebook entfernt, wird der betroffene Nutzer benach- 
richtigt und erhält die Möglichkeit, eine Überprüfung der ersten Entscheidung 
zu beantragen (sog. ,,Berufungsrecht“). Daraufhin soll ein Content Moderator 
(Facebook weist explizit darauf hin, dass es sich hierbei immer um einen Men- 
schen handelt) innerhalb von 24 Stunden die erste Entscheidung überprüfen.?? 
Fällt die zweite Entscheidung (,,Berufung“) zugunsten des gemeldeten Inhalts 
aus, wird der Nutzer benachrichtigt und der Inhalt wieder auf Facebook ver- 
öffentlicht.”° Das private „Berufungsrecht“ beinhaltet aber keinen Anspruch da- 
rauf, den Grund der ersten Entscheidung (zulasten des Inhalts) zu erfahren oder 
gegen eine Sanktionierung vorzugehen, die durch die Kategorisierung an sich 
erfolgt.?* Es ist auch keine Information darüber zu finden, in welchem Maße die 
Wiederveröffentlichung (,,Put-Back“) dem ursprünglichen Beitrag, der nach der 
Inhaltemoderation entfernt wurde, entspricht. Mit anderen Worten ist unklar, 
welche Position in der algorithmischen Sortierung einem wiederhergestellten 
Inhalt eingeräumt wird und somit ob der Zustand, der vor dem Entfernen gewe- 
sen wäre, überhaupt repliziert werden kann. 


90 F4.Reasons for Account or Service Restriction, RDR Corporate Accountability Index 
2015, Ranking Digital Rights, abrufbar unter https://rankingdigitalrights.org/index2015/ 
indicators/f4/ zuletzt aufgerufen am 30.08.2022. 

91 F8. User notification about content or account restriction, RDR Corporate Accoun- 
tability Index 2019, Ranking Digital Rights, abrufbar unter https://rankingdigitalrights.org/ 
index2019/indicators/f8/ zuletzt aufgerufen am 30.08.2022. 

92 Facebook Newsroom, „Publishing Our Internal Enforcement Guidelines and Expand- 
ing Our Appeals Process“, April 2018, abrufbar unter https://about.fb.com/news/2018/04/ 
a a zuletzt aufgerufen am 30.08.2022. 

93 Ebd. 

94 Vgl. Suzor u. a., 1JoC 2019, 1526 (1533). 
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2. Zweite Instanz: „Revision“ bei Facebook 


2019 hat Facebook ein Kontrollgremium angekündigt, welches für die Über- 
prüfung von Inhaltemoderation zuständig sein soll: das „Facebook Oversight 
Board“ (i.F. FOB).?® Dieses Gremium soll inhaltsbezogene Entscheidungen, 
die zulasten der Nutzer getroffen wurden, nach dem internen Berufungsverfah- 
ren überprüfen. Dafür hat Facebook 2019 ein weltweites Konsultationsverfah- 
ren mit Experten aus Wissenschaft und Praxis angestrengt. Die ersten Verfahren 
des FOB wurden im zweiten Halbjahr 2020 angekündigt und die ersten Ent- 
scheidungen am 28. Januar 2021 veröffentlicht.” Trotz der Veröffentlichung 
einer Charta mit einer Governance-Struktur für dieses Kontrollgremium bleibt 
noch relativ vieles über den Modus Operandi des FOB unbekannt.?’ Face- 
book gibt sich als Unternehmen damit eine interne quasi-Revisionsinstanz,?® 
die unabhängig vom operativen Geschäft final über Inhaltemoderation in Ein- 
zelfällen entscheiden darf und darüber hinaus Policy-Empfehlungen abgeben 
kann. Es ist aber schwer abzuschätzen, welche Auswirkungen die Entscheidun- 
gen des FOB innerhalb des Unternehmens und außerhalb, in der Gesellschaft 
haben werden.”? Man sollte jedoch nicht unterschätzen, dass große Online- 
Plattformen zunehmend in die Rolle „systemrelevanter Infrastruktur hinein- 
wachsen“. 100 

Der Rechtsweg bleibt Nutzern auch nach der Inanspruchnahme der internen 
Berufungs- und Revisionsangebote von Facebook offenkundig weiterhin offen, 
wenn sie gegen die Inhaltemoderation vorgehen wollen. Dennoch könnten sich 
die Entscheidungen aus diesem internen Verfahren vor dem FOB auf das ge- 
samte Netzwerk auswirken und damit Relevanz über den Einzelfall hinaus er- 
langen. Problematisch bei internen Streitbeilegungsstrukturen, die sich an Ge- 
richten orientieren, ist, dass dadurch faktisch eine parallele Struktur entstehen 


95 Mit Ausnahme von Facebook bietet bisher kein soziales Netzwerk eine zweite Instanz 
an, d.h. eine Form von internem Revisionsverfahren gegen die Sanktionierung von Inhalten 
nach einem erfolglosen „Berufungsverfahren“, die nicht eine ausschließlich beratende Funk- 
tion hat. 

96 Abrufbar unter https://oversightboard.com/decision/ zuletzt aufgerufen am 30.08.2022. 

97 Oversight Board Charter, v. 17.09.2020, abrufbar unter https://about.fb.com/wp- 
content/uploads/2019/09/oversight_board_charter.pdf zuletzt aufgerufen am 30.08.2022. 

98 Der Zuständigkeitsbereich des FOB wird laufend aktualisiert, bisher darf der FOB 
aber noch nicht über alle inhaltsbezogenen Entscheidungen des Unternehmens entscheiden. 

9 Das „Verfahren“ des FOB bezüglich des Facebook-Kontos des ehemaligen US-Prä- 
sidenten Trump hat bspw. für viel Aufmerksamkeit gesorgt. Interessant an dieser Anekdote ist, 
dass Facebooks Entscheidung, Trump zu sperren, nach US-Recht erlaubt war, aber der FOB 
sie für „unverhältnismäßig“ befand, da dass das permanente Sperren eines Kontos nicht in 
Facebooks Nutzungsbedingungen vorgesehen sei und insofern einer nachträglichen Neube- 
wertung und -begründung bedürfe. Abrufbar unter https://www.oversightboard.com/decision/ 
FB-691QAMH)/ zuletzt aufgerufen am 30.08.2022. 

100 Busch, Regulierung digitaler Plattformen als Infrastrukturen der Daseinsvorsorge, 
S.26. 
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kann, deren Einfluss noch ungewiss ist. Es muss daher aufmerksam beobachtet 
werden, welche Auswirkungen die Inhaltemoderation der sozialen Plattformen 
allgemein auf das Kommunikationsverhalten und die Sprache von Internetnut- 
zern, sowie des Weiteren, welchen Einfluss die Entscheidungen des FOB auf 
nationale Gerichte haben könnten. !! 


II. Zwischenfazit 


In den letzten Jahren wurden mehr Details über den konkreten Umgang mit 
nutzergenerierten Inhalten und den Gemeinschaftsstandards der Plattfor- 
men bekannt, auch wegen des öffentlichen Drucks nach Ereignissen wie dem 
Cambridge-Analytica-Skandal. Vorher konnten über den Inhalt sowie die Kon- 
kretisierung, Interpretation und Anwendung der Gemeinschaftsstandards bei 
Facebook durch Inhaltemoderatoren wenig faktenbasierte Aussagen gemacht 
werden, weil keine offiziellen Informationen diesbezüglich vorlagen — weder 
für im Einzelfall betroffene Nutzer, noch für die Öffentlichkeit. Durch die Äu- 
Berungen einzelner Betroffener, die teilweise mediale Aufmerksamkeit auf sich 
gezogen haben, sowie durch die Nachforschungen und Berichte unabhängiger 
Organisationen konnten Informationen über die Inhaltemoderation bei Face- 
book gesammelt werden.! Mit der Veröffentlichung der Richtlinien zur An- 
wendung der Gemeinschaftsstandards 2018 und des ersten Transparenzberichts 
zur Inhaltemoderation im Mai 2018 sind nun belastbare Informationen verfüg- 
bar, anhand derer der Umgang von Facebook mit normüberschreitender Kom- 
munikation bewertet werden kann. 


B. Rechtliche Bewertung 


Gehen Nutzer gegen die Sanktionierung ihres Verhaltens auf einem sozialen 
Netzwerk juristisch vor, hat das zuständige Gericht bei der Abwägung zwischen 
den Rechten des sozialen Netzwerks und der Meinungsfreiheit des Nutzers zu 
prüfen und zu entscheiden, ob soziale Netzwerke bei der Sanktionierung von 
nutzergenerierten Inhalten im Rahmen der Inhaltemoderation an die Meinungs- 
freiheit des betroffenen Nutzers gebunden sind. Aus der Rechtsprechung des 
Bundesverfassungsgerichts ergibt sich, dass die Ausstrahlungswirkung einen 
höheren Grad an Intensität erreichen kann, wenn Private Öffentlichkeit herstel- 
len und diese allgemein zu kommunikativen Zwecken genutzt werden kann. 
Fraglich ist, ob dabei der Spielraum für die inhaltsbezogenen Regeln der Betrei- 


101 Vgl. Klonick, Yale L. J. 2020, 2232 (2495). 

102 Nichtregierungsorganisationen wie EFF, RDR, EDRi usw.; Journalisten diverser Me- 
dienhäuser. Stellv. dafür Riesewieck: „Digitale Drecksarbeit (2017) und Block/Riesewieck: 
„Ihe Cleaners“ (2018). 
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ber dieser Kommunikationsorte entsprechend eingeschränkt und auf das Ein- 
halten gesetzlicher Schranken reduziert wird. 

Um zu verdeutlichen, welche Kriterien für die Beurteilung dieser Frage und 
in welchem Maße beachtet werden müssen, um zwischen den kollidierenden 
Grundrechten abwägen zu können, wird ein solches Verfahren als „Szenario“ 
i. F. geprüft. Darunter fallen u. a. die Fragen, ob das Verwenden einer General- 
klausel in Gemeinschaftsstandards eine unangemessene Benachteiligung im 
Hinblick auf die Meinungsfreiheit darstellt; ob bei nicht rechtswidriger Kom- 
munikation auf sozialen Netzwerken ein grundsätzlicher Vorrang der Mei- 
nungsfreiheit besteht; wie die Maßstäbe aus den Bundesverfassungsgerichts- 
entscheidungen in einer solchen Konstellation Anwendung finden. 


I. AGB-Kontrolle: Anwendbarkeit der §§ 305 f. BGB i. w. S. 


1. Abgrenzung vom virtuellen Hausrecht 


Der Drittwirkung der Meinungsfreiheit zwischen Anbietern und Nutzern sozia- 
ler Netzwerke wird der Begriff des virtuellen Hausrechts gegenübergestellt. Da- 
runter versteht man die „Übertragung der Grundsätze des Hausrechts der physi- 
schen Welt ins Internet und mit Bezugspunkt der über die Domain abgrenzbaren 
Webpräsenz“.!® Der Begriff des virtuellen Hausrechts fand erstmals in einem 
Urteil des LG Bonn 1999 Verwendung, in dem das Gericht entschied, dass der 
Betreiber einer Homepage, der Dritten mittels einer sogenannten Chat-Soft- 
ware die Möglichkeit zur Verfügung stellte, untereinander zu kommunizieren, 
sich nur auf sein virtuelles Hausrecht berufen könne, um Nutzern den Zugang 
zu verwehren, wenn sie eine rechtswidrige Nutzung der Chatsoftware darlegen 
könne.!0* Diese Entscheidung ebnete den Weg für die heutige Debatte, denn 
die darin entwickelten Kriterien gingen zum ersten Mal über die Frage der Haf- 
tung hinaus und warfen die Frage der Drittbindung der Anbieter an die Mei- 
nungsfreiheit der Nutzer auf. Damals drängten sich laut Ladeur (im Nachgang 
zum Urteil des LG Bonn) zwei Optionen als Antwort auf die Frage des Maß- 
stabs beim Ausschluss von Teilnehmern aus Foren auf: entweder eine ,,Ver- 
mutung gegen die Dispositionsfreiheit des Anbieters, wenn nicht genaue Be- 
lege für die Störung der Internetdiskussionen vorgetragen werden“, oder eine 
„Beweiserleichterung für Anbieter, wenn ein formalisiertes Verfahren und eine 
kontinuierliche Begründungspraxis für Konfliktentscheidung institutionalisiert 
werden. 1% Diese beiden Vorschläge lassen sich wie folgt umformulieren: zum 
einen als Transparenzpflicht hinsichtlich des Grundes für die Sanktionierung 
des Verhaltens in sozialen Netzwerken und zum anderen als Begründungs- 


103 Piras, Virtuelles Hausrecht?, S. 52. 
104 LG Bonn Urt. v. 16.11.1999 — 10 O 457/99, ZUM-RD 2000, 545. 
105 [adeur, MMR 2001, 787 (792). 
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pflicht und Widerspruchsrecht für Nutzer, beides (wenn vorhanden) zugunsten 
des Diensteanbieters. Bezüglich dieser Fallkonstellation formulierte Ladeur das 
„Desiderat eines netzwerkgerechten Privatrechts“, wofür s. E. ein „produktives 
Verständnis der Grundrechte im Privatrecht, insbesondere die Drittwirkung von 
Art. 5 Abs. 1 GG einen wichtigen Beitrag leisten könne“. !06 

Das virtuelle Hausrecht wurde von anderen Fachgerichten in ähnlichen Fäl- 
len herangezogen, um über die Duldungspflicht des Diensteanbieters zu ent- 
scheiden. In der analogen Anwendung von $ 1004 BGB bietet das virtuel- 
le Hausrecht eine Möglichkeit, die Lücken im Vertrags- und Sachenrecht zu 
schließen, die in solchen Fällen identifiziert wurden.!°’ Teilweise wird das vir- 
tuelle Hausrecht mit den Gemeinschaftsstandards gleichgesetzt, obwohl es sich 
um eine Ausprägung des $ 1004 BGB handelt, nicht um die Nutzungsregeln pri- 
vater Diensteanbieter an sich.!8 Allerdings wird auch die Ausübung des Haus- 
rechts daran festgemacht, dass die Benutzung des Dienstes an bestimmte Nut- 
zungsbedingungen geknüpft wird.! Über den Mehrwert dieser Anwendung 
des $ 1004 BGB besteht allerdings keine Einigkeit in der Literatur. In ihrer Ar- 
beit zur Frage, ob das Institut des virtuellen Hausrechts erforderlich sei, kam 
Piras zu dem Ergebnis, dass es eines solchen nicht bedürfe.!!0 Darüber hinaus 
wird das virtuelle Hausrecht als dogmatische Reduzierung gesehen, weil es das 
Problem nur aus der Perspektive der Beeinträchtigung des Eigentumsrechts dar- 
stellt!!! 

Im Ergebnis kann der Streit um das virtuelle Hausrecht jedoch fiir die vor- 
liegende Arbeit dahinstehen, denn die Differenzierung zwischen dem virtuellen 
Hausrecht und der Drittwirkung von Art. 5 Abs. 1 S.1 GG ist für die hiesige 
Fragestellung eher eine begriffliche als eine materielle Abgrenzung.''* Grund 
dafür ist, dass das virtuelle Hausrecht eine mit Blick auf § 1004 BGB konstru- 
ierte Rechtsposition ist, die als Generalklausel auch eine Grundrechtsabwä- 
gung durch das anwendende Gericht zulässt. Vorzugswürdiger erscheint es, die 
Drittwirkung der Grundrechte im Rahmen der AGB-Kontrolle zu prüfen, weil 
die Analogie des Hausrechts der Mehrseitigkeit des Sachverhalts nicht gerecht 
wird und weil der Rückgriff auf das Sachenrecht, obgleich ein quasi-vertragli- 
ches Verhältnis zwischen Nutzern und sozialen Plattformen besteht, nicht über- 
zeugt. 


106 Ladeur, MMR 2001, 787 (792). 

107 Maume, MMR 2007, 620 (625). 

108 Braun, jurisPR-ITR 2019, Anm. 6. 

19 Schmidl, K&R 2006, 563 (566). 

110 Piras, Virtuelles Hausrecht?, S.225; Vgl. auch Raff, in: MüKo BGB, $ 1004, Rn. 25 
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11 Lüdemann, MMR 2019, 279 (281). 

112 So auch Pille, Meinungsmacht sozialer Netzwerke, S. 376. 
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2. Kontrolle allgemeiner Geschäftsbedingungen 


Bei der Klage eines Nutzers gegen eine private Sanktionierung aufgrund eines 
Verstoßes gegen die Gemeinschaftsstandards durch das Teilen eines Inhalts auf 
eine Beseitigung der Sanktionierung müsste das angerufene Gericht im Zuge der 
Beurteilung der Vertragsmäßigkeit der Löschung die Wirksamkeit der Klauseln 
aus den Nutzungsbedingungen kontrollieren und innerhalb einer Generalklau- 
sel wie $307 BGB die Ausstrahlungswirkung von Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG prüfen. 
Die Kontrolle allgemeiner Geschäftsbedingungen ist für die hier beschriebenen 
Fälle der werteorientierten Inhaltemoderation ein geeignetes Schutzkonzept!!? 
um die Drittwirkung der Meinungsfreiheit zwischen sozialen Netzwerken und 
Nutzern zu konkretisieren.!!* Dieser Ansicht folgte auch der BGH in seinen 
Entscheidungen bzgl. der Einschränkung von Hassrede im Juli 2021. 


3. Anwendbarkeit der $S$305f. BGB i.e. S. 


Die erste Voraussetzung für die AGB-Kontrolle ist die Anwendbarkeit der 
§§ 305 f. BGB, d.h. es müsste deutsches Recht zwischen sozialen Netzwerken 
aus dem nicht EU-Ausland und ihren Nutzern anwendbar und die Anwendung 
von $$305f. BGB dürfte nicht aus anderen Gründen ausgeschlossen sein. Die 
Voraussetzung der Anwendbarkeit von deutschem Recht ist erfüllt.!!5 Gemäß 
Art. 6 Abs. 1, Art. 4 Rom II-VO ist an das Recht des Staates anzuknüpfen, in dem 
der behauptete Schaden eintritt oder wahrscheinlich eintritt, in dem die von der 
Rechtsordnung missbilligten Handlungen erfolgen und die von der Rechtsord- 
nung geschützten kollektiven Interessen der Verbraucher beeinträchtigt worden 
sind oder drohen zu werden.!!® Für deutsche Nutzer ist es das deutsche Recht. 
Für Verbraucherverträge kann die AGB-Prüfung auch nicht durch Rechtswahl- 
oder Gerichtsstandklauseln ausgehebelt werden, wenn der Vertragspartner des 
Plattformbetreibers Verbraucher i. S. d. Art. 6 Abs. 1 Rom-I-VO ist.!!7 Der An- 
wendbarkeit der $$305f. auf die Nutzungsbedingungen sozialer Netzwerke 
steht außerdem kein Ausschlussgrund aus $310 BGB entgegen. 


113 So auch Hoffmann-Riem, AöR 137 (2012), 509 (540); Wielsch, in: Eifert/Gostomzyk, 
Netzwerkrecht, S. 75; König, AcP 219 (2019), 611 (618); a. A. Broemel, in: Eifert/Gostomzyk, 
Netzwerkrecht, S. 102. 

114 Weitere Einfallsnormen wären in diesem Kontext erwägenswert (insbesondere $ 242 
BGB), aber aus forschungsökonomischen Gründen beschränkt sich diese Arbeit auf $307 
BGB. I. E. geht es außerdem um die gleiche Abwägung. 

115 Vgl. BGH, Beschl. v. 24.09.2019 — VI ZB 39/18, GRUR 2020, 101, 102. 

116 BGH GRUR 2016, 946 Rn. 21; NJW 2009, 3371. 

117 Holznagel, CR 2018, 369 (372). 
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II. Vorliegen von AGB i. S. d. $ 305 Abs. 1 BGB 


1. Der Prüfungsgegenstand 


Prämisse für die folgende Untersuchung ist das Vorliegen von AGB. Dafür 
müsste Facebook auf der Grundlage der öffentlich einsehbaren Gemeinschafts- 
standards Inhalte löschen und diese Gemeinschaftsstandards müssten allgemei- 
ne Geschäftsbedingungen gemäß § 305 Abs. 1 S. 1 BGB darstellen. Im Bereich 
der werteorientierten Sanktionierung von Inhalten ist die Anwendung gesetzli- 
cher Verbote als Entscheidungsgrundlage auszuklammern.!!® Abgesehen von 
Gemeinschaftsstandards kämen daher die internen Richtlinien über die Aus- 
legung der Gemeinschaftsstandards in Frage. Dagegen spricht aber, dass sie nur 
zum Teil öffentlich sind und regelmäßig verändert, bzw. wegen tagesaktueller 
Geschehnisse angepasst werden. Sie können somit nicht Gegenstand der AGB- 
Kontrolle gemäß §§ 305 ff. BGB sein. Fest steht allerdings, dass die Grundlage 
für die Inhaltemoderation die Gemeinschaftsstandards von Facebook sind.!!° 

AGB sind gemäß der Legaldefinition des § 305 Abs. 1 S. 1 BGB alle für eine 
Vielzahl von Vertragen vorformulierten Vertragsbedingungen, die eine Ver- 
tragspartei (Verwender) der anderen Vertragspartei bei Abschluss eines Vertrags 
stellt. Gemäß diesen kumulativen Voraussetzungen müssen AGB dem Nutzer 
eine eigene Erklärung „in den Mund legen“.!?° Davon abzugrenzen sind Hin- 
weise und Informationen des Verwenders, die den Nutzer nicht binden, sondern 
ein empfohlenes Verhalten auf dem Dienst verdeutlichen. 

Die Gemeinschaftsstandards werden von Facebook vorformuliert und gelten 
für alle Nutzer, die sich bei Facebook registrieren und ein Nutzerprofil anlegen. 
Sie werden zum Zeitpunkt der Registrierung gestellt und sind als AGB i. S. v. 
8305 Abs. 1 S. 1 BGB zu betrachten. Sie sind auch keine Hinweise und Infor- 
mationen des sozialen Netzwerkes zur eigenen Verfahrensweise mit Inhalten 
der Nutzer. Für die Unterscheidung von allgemeinen (verbindlichen) Vertrags- 
bedingungen und (unverbindlichen) Bitten, Empfehlungen oder tatsächlichen 
Hinweisen ist auf den Empfängerhorizont abzustellen, wobei von einem recht- 
lich nicht vorgebildeten Durchschnittskunden und dem typischerweise gegebe- 
nen Verhältnissen auszugehen ist.'*! Hierfür muss also jedem Nutzer bei der 
Anmeldung klar sein, dass Facebooks Gemeinschaftsstandards nicht nur ein 
empfohlenes Verhalten beschreiben, sondern Regeln darstellen, an die sich alle 
Nutzer zu halten haben. Indem Facebook explizit darauf hinweist, dass es von 
seinen Nutzern das Einhalten seiner Gemeinschaftsstandards erwartet und Ver- 


118 S.o. Kap. 5 A, Il. 3. 

119 Das geht für Facebook u. a. aus den Berichten über die Anwendung der Gemeinschafts- 
standards und den Berichten gemäß $2 NetzDG hervor. 

120 LG Berlin, Urt. v. 16.01.2018 - AZ: 16 O 341/15, 35, MMR 2018, 328. 

121 BGH, Urt. v. 09.04.2014 — VIII ZR 404/12, NJW 2014, 2269. 
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stoße sanktioniert, ist es jedem Nutzer klar, dass es sich nicht um Empfehlun- 
gen handelt.!?? 


2. Einbeziehung in den Vertrag 


Für eine Kontrolle nach §§ 305 f. BGB müssen die Gemeinschaftsstandards als 
AGB wirksam in den Vertrag einbezogen sein. 


a) Vorliegen eines Vertrags 


Ob ein Vertrag zwischen sozialen Netzwerken und Nutzern eingegangen wird, 
war zeitweise umstritten,!?? wird heute mit der Registrierung und Einrichtung 
eines Nutzerkontos aber einhellig angenommen.!*4 Umstritten ist weiterhin die 
Entgeltlichkeit des Schuldverhältnisses, sie ist für die vorliegende Frage aber 
nicht relevant. Durch die Zurverfügungstellung von Daten gegen die Nutzung 
einer Kommunikationsstruktur könnte man von einem schuldrechtlichen Ver- 
trag mit miet-, werk- und dienstvertraglichen Elementen ausgehen.!*> Die Ent- 
geltlichkeit ist für das Vorliegen des Schuldverhältnisses allerdings nicht ent- 
scheidend. !?6 

Für das rechtliche Vorgehen gegen die Sanktionierung wegen eines Verstoßes 
gegen die Gemeinschaftsstandards reicht ein nicht-typisierbares Vertragsver- 
hältnis. Die Urteilsverfassungsbeschwerde und damit die Prüfungskompetenz 
des Bundesverfassungsgerichts wird auf eine Nicht-Beachtung von Grundrech- 
ten durch Zivilgerichte gestützt, daher kommt es an dieser Stelle nicht auf die 
Frage an, welchen Vertragstyp soziale Netzwerke und Nutzer schließen.!?7 
Vielmehr kann darauf abgestellt werden, dass auf beiden Seiten von einem Ver- 
tragsverhältnis ausgegangen wird und die verschiedenen Grundrechtspositio- 
nen entweder auf der abstrakten Ebene der Auslegung der Norm oder der kon- 
kreten Ebene der Anwendung der Norm im Einzelfall abgewogen werden.'?® 
I.E. liegt jedenfalls ein Schuldverhältnis vor. 

Die Rechtsprechung prüft regelmäßig die Wirksamkeit der „Nutzungsbedin- 
gungen“ von Facebook, ohne sich mit der Frage zu beschäftigen, welcher Ver- 
tragstyp zwischen Nutzer und sozialem Netzwerk zustande gekommen ist.!?? 


122 Gollatz, Die private Governance der Plattformen zur Regelung grenzüberschreitender 
Kommunikation, S. 139-140. 

123 Vgl. LG Bonn, MMR 2000, 109 (110). 

124 Kreutz, ZUM 2018, 162 (166); Holznagel, CR 2018, 369 (372); Maume, MMR 2007, 
620 (621). 

125 KG RNotZ 2017, 457, 459; Bräutigam, MMR 2012, 635 (640); Bräutigam/Sonnleith- 
ner, in: Rechtshandbuch Social Media, S. 35 (37); Solmecke/Dam, MMR 2012, 71 (71). 

126 Bachmann, in: MüKo BGB, $241, Rn. 6. 

127 Vgl. OLG Düsseldorf Urt. v. 04.12.2020 -7 U 131/19, GRUR-RS 2020, 41440 Rn. 23. 

128 Schlaich/Korioth, in: Schlaich/Korioth, Das Bundesverfassungsgericht, Die Verfas- 
sungsbeschwerde, Rn. 291. 

129 Vgl. OLG Dresden, Hinweisbeschl. v. 07.04.2020 — 4 U 2805/19, BeckRS 2020, 7500. 
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Spätestens seit dem Urteil des BGH vom 12. Juli 2018 zur Vererbbarkeit eines 
Social Media Kontos kann diese Auffassung auch nicht mehr ernsthaft in Frage 
gestellt werden: „Das Berufungsgericht ist zutreffend davon ausgegangen, dass 
die Beklagte und die Erblasserin mit Einwilligung ihrer gesetzlichen Vertreter 
(§ 107 BGB) einen schuldrechtlichen Vertrag über die Einrichtung und Nut- 
zung eines ‚Accounts‘, geschlossen haben.“!3° Auch das Bundesverfassungs- 
gericht geht im III.-Weg-Beschluss von „vertraglichen oder quasi-vertraglichen 
Ansprüchen der Antragstellerin“ aus.!?! 


b) Wirksames Einbeziehen der AGB 


Weitere Voraussetzung für ein wirksames Einbeziehen der AGB ist die Ver- 
schaffung der Kenntnisnahme. Gemäß §305 Abs.2 S.2 BGB muss der Ver- 
wender der AGB dem Nutzer die Möglichkeit der Kenntnisnahme verschaffen, 
also die Möglichkeit vom Inhalt der AGB in zumutbarer Weise Kenntnis zu 
nehmen. !3? 

Die Einbeziehung umfangreicher AGB ist im Internet problemlos möglich. 
Früher galt der sog. „Vertragsschluss über Bildschirmtext“, wenn die AGB ein- 
geblendet wurden und nicht zu lang waren. Davon hat sich der BGH 2006 in 
seinem Urteil über die Kenntnisverschaffung von AGB bei Bestellungen über 
das Internet verabschiedet. Das Gericht entschied, dass es für eine wirksame 
Kenntnisnahme genüge, wenn bei einer Bestellung über das Internet die AGB 
des Anbieters über einen auf der Bestellseite gut sichtbaren Link aufgerufen 
und ausgedruckt werden kénnen.!3 Im Falle von Facebook sind die Nutzungs- 
bedingungen über dem Button „Registrieren“ verlinkt und sichtbar.'?* Der Nut- 
zer kann sie anklicken und einsehen sowie ausdrucken, wenn er dies wünscht. 

Erforderlich ist, dass die AGB in einer für den Kunden verständlichen Spra- 
che verfasst sind.!35 Dass die AGB von Facebook „Nutzungsbedingungen“ 
statt AGB heißen, führt nicht zur Unwirksamkeit ihrer Einbeziehung. Geht man 
von einem objektiven Empfängerhorizont des Nutzers aus, so ist für diesen klar 
erkennbar, dass es sich um die von Facebook auferlegten Bedingungen für die 
Nutzung der Plattform handelt. Die Gemeinschaftsstandards sind Teil der Nut- 
zungsbedingungen und als solche erkennbar. !?6 


130 BGH, Urt. v. 12.07.2018 — II ZR 183/17, NJW 2018, 3178, Rn. 19. 

131 BVerfG, Beschl. v. 22.05.2019 — 1 BvQ 42/19, Rn. 21. 

132 BGH, Urt. v. 11.11.2009 — VIII ZR 12/08, NJW 2010, 864 Rn. 38. 

133 BGH, Urt. v. 14.06.2006 — I ZR 75/03, NJW 2006, 2976 (2977). 

134 Stand 13.02.2018. 

135 Basedow, in: MüKo BGB, § 305, Rn. 70. 
Zweifel an einer wirksamen Einbeziehung gibt es eher im datenschutzrechtlichen Be- 
reich, wo es einer positiven, eindeutigen Einwilligung des Nutzers bedarf: LG Berlin, Urt. v. 
16.01.2018 — AZ: 16 O 341/15, 31-32. 
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c) Keine überraschende Klausel 


Gemäß $305c BGB dürfen die geprüften AGB keine überraschende Klausel 
enthalten. Überraschende Klauseln sind laut $305c BGB „Bestimmungen, die 
[...] so ungewöhnlich sind, dass der Vertragspartner des Verwenders mit ihnen 
nicht zu rechnen braucht, werden nicht Vertragsbestandteil.“ Dabei müssen so- 
wohl die Üblichkeit auf der Seite des Verwenders als auch der Erwartungshori- 
zont auf Seite des Vertragspartners berücksichtigt werden, und ob die Diskre- 
panz zwischen beidem zu einem Überrumpelungseffekt beim Vertragspartner 
führen.!3’ Davon kann bei Gemeinschaftsstandards bei sozialen Netzwerken 
nicht ausgegangen werden.'3® Es ist für ein soziales Netzwerk mit nutzerge- 
nerierten Inhalten mittlerweile üblich, eine Aussage darüber zu treffen, welche 
Verhaltensregeln Nutzer einhalten sollen. Somit sind Generalklauseln über un- 
erwünschte Inhalte sowie Verbote von Hassrede und pornografischen Inhalten 
bei Facebook nicht überraschend im Sinne von $305c BGB. 


II. Inhaltskontrolle gemäß $ 307 BGB 


1. Zivilrechtliche Generalklausel 


Fraglich ist, ob die in den Nutzungsbedingungen vorgesehene Moderation von 
nutzergenerierten Inhalten als unangemessene Benachteiligung gemäß § 307 
Abs. 1 BGB bewertet werden kann. Gemäß §307 Abs. 1 S.1 BGB sind „Be- 
stimmungen in Allgemeinen Geschaftsbedingungen unwirksam, wenn sie den 
Vertragspartner des Verwenders entgegen den Geboten von Treu und Glauben 
unangemessen benachteiligen.“ Die Ausstrahlungswirkung der Grundrechte 
findet zwischen Privaten durch die zivilrechtlichen Generalklauseln statt und 
die Inhaltskontrolle gemäß §307 Abs. 1 BGB ist eine solche wertausfüllungs- 
fähige und -bedürftige Norm. 


2. Eröffnung gemäß § 307 Abs. 3 BGB 


Für die Eröffnung der Inhaltskontrolle gemäß $307 BGB muss eine Klausel 
vorliegen, deren Inhalt nicht in einer gesetzlichen Norm geregelt ist. Diese Vo- 
raussetzung ist stets dann erfüllt, wenn ergänzende Regelungen von sozialen 
Netzwerken als Gemeinschaftsstandards geschrieben und verwendet werden. 
Das ist u.a. dann der Fall, wenn private Generalklauseln ein unbestimmtes 
Verbot von „unangemessenen“ Inhalten vorschreiben, oder bei Hassrede oder 
Nacktheit, wenn kein gesetzliches Verbot erfüllt ist. 


137 Basedow, in: MüKo BGB, §305c, Rn.6; Schuster, in: Spindler/Schuster, Recht der 
elektronischen Medien, BGB § 305c, Rn. 3-5. 

138 So auch Spindler, CR 2019, 238 (241); Schuster, in: Spindler/Schuster, Recht der 
elektronischen Medien, BGB § 305c Rn. 7; vgl. Elsaß u. a., CR 2017, 234 (237). 
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3. Kein Klauselverbot gemäß $$ 308, 309 BGB 


In der Regel sind die Klauselverbote i. S. v. §§ 308, 309 BGB für den Sach- 
verhalt der Inhaltemoderation nicht einschlägig. Nur in solchen Fällen, wo 
ein soziales Netzwerk in seinen Gemeinschaftsstandards einen Rücktrittsvor- 
behalt i. S. v. §308 Nr.3 BGB verwendet, also „die Vereinbarung eines Rechts 
des Verwenders, sich ohne sachlich gerechtfertigten und im Vertrag angegebe- 
nen Grund von seiner Leistungspflicht zu lösen“ könnte ein Verstoß gegen das 
Klauselverbot vorliegen. Ein solcher Rücktrittvorbehalt könnte dann vorliegen, 
wenn eine Generalklausel eine Sanktionierung von nutzergenerierten Inhalten 
ohne Begründung vorsieht. Allerdings kann diese Frage dahinstehen, denn in 
solchen Fällen würde die Ausnahme des $308 Nr.3 2. HS BGB für Dauer- 
schuldverhältnisse greifen und zu einer Inhaltskontrolle nach $307 BGB füh- 
ren. Dabei kommt es auch hier nicht auf den Vertragstypus an, ein dauerndes 
Rechtsverhältnis zwischen zwei Parteien geniigt.!°? 


4. Inhaltskontrolle i. e. S. 


Die Inhaltskontrolle i.e. S. gemäß §307 Abs. 1 BGB findet in zwei Schritten 
statt. Zunächst wird anhand eines objektiv-rechtlichen Vergleichsmaßstabs fest- 
gestellt, ob eine unangemessene Benachteiligung generell vorliegt (a), die nicht 
unter $307 Abs. 2 BGB fällt (b). Im zweiten Schritt muss anhand einer Interes- 
sensabwägung festgestellt werden, ob im konkreten Einzelfall die Vorausset- 
zungen des $307 Abs. 1 BGB für eine unwirksame AGB-Klausel erfüllt sind. 


a) Unangemessene Benachteiligung 


Der Bewertungsmaßstab für eine unangemessene Benachteiligung richtet sich 
nach der typischerweise anzutreffenden Interessenlage, d. h. nach der vom Ge- 
setzgeber vorgesehenen Rechtslage, von der anhand der AGB abgewichen wer- 
den soll.! Dafür reicht es nicht, dass Vertragspartner durch die AGB-Klausel 
im Vergleich zum Gesetz schlechter stehen, sondern es bedarf einer Benach- 
teiligung „von einem gewissen Gewicht“.!4! Eine unangemessene Benach- 
teiligung 1.S.v. $307 Abs. 1 S.1 BGB kann aus einer „überindividuell-ge- 
neralisierenden, typisierenden, von den konkreten Umständen des Einzelfalls 
absehenden Betrachtungsweise“!4? dann festgestellt werden, wenn der Ver- 
wender der Klausel ,,missbrauchlich eigene Interessen auf Kosten des Vertrags- 


139 Wurmnest, in: MüKo BGB, § 308 Nr. 3, Rn. 7. 

140 Schmidt, in: Bamberger/Roth/Hau/Poseck, BGB § 307, Rn. 30. 

141 Schmidt, in: Bamberger/Roth/Hau/Poseck, BGB § 307, Rn. 29. 

142 St. Rspr. des BGH und herrsch. Auffassung in der Literatur, s. BGH, Urt. v. 04.07.1997 — 
V ZR 405/96, NJW 1997, 3022 (3024). 
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partners durchzusetzen versucht, ohne die des Vertragspartners von vornherein 
hinreichend zu berücksichtigen“. !# 

Eine Einschränkung, die über die gesetzlichen Verbote im Sinne von Art. 5 
Abs.2 GG hinausgeht, ist zwischen Privaten grundsätzlich erlaubt und kann 
auch in AGB enthalten sein. Eine solche AGB-Klausel ist im Lichte des Grund- 
satzes der Vertragsfreiheit nicht grundsätzlich unangemessen — u.a. wenn die 
Klausel den Vertragszielen dient.!** So lässt sich eine unangemessene Benach- 
teiligung nicht schon dann annehmen, wenn soziale Netzwerke sich das Recht 
vorbehalten, Inhalte zu löschen, die in den Schutzbereich von Art.5 Abs. 1 
S. 1 GG fallen.!*#° Rechtssystematisch bedeutet die Eröffnung des sachlichen 
Schutzbereichs von Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG nicht, dass eine Einschränkung nicht 
gerechtfertigt wäre. Außerdem würde es außer Acht lassen, dass gesetzliche 
Verbote und ähnliche Gemeinschaftsstandards sich bei bestimmten Formen un- 
erwünschter Inhalte materiell-rechtlich überschneiden. 


b) $307 Abs. 1 S. 1 i. V.m. Abs. 2 BGB 


Die untersuchte AGB-Klausel könnte unter §307 Abs.2 BGB fallen. Gemäß 
§ 307 Abs. 2 BGB ist eine unangemessene Benachteiligung im Zweifel anzuneh- 
men, wenn eine Bestimmung 1. mit wesentlichen Grundgedanken der gesetzli- 
chen Regelung, von der abgewichen wird, nicht zu vereinbaren ist oder 2. we- 
sentliche Rechte oder Pflichten, die sich aus der Natur des Vertrags ergeben, so 
einschränkt, dass die Erreichung des Vertragszwecks gefährdet ist. Erfüllt eine 
Klausel aus den Gemeinschaftsstandards die Voraussetzungen von Abs. 2, kann 
von einer weiteren Prüfung von Abs. 1 abgesehen werden, weil Abs. 2 dem Zweck 
dient, eine Konkretisierung der Voraussetzungen aus Abs. 1 S. 1 in bestimmten 
Fallgruppen und somit die Annahme einer Benachteiligung zu erleichtern. 146 

8307 Abs.2 Nr. 1 BGB ware erfüllt, wenn die Gemeinschaftsstandards des 
sozialen Netzwerks nicht mit wesentlichen Grundgedanken des Vertragstypus 
vereinbar wären. Das ist dann der Fall, wenn durch die AGB-Klausel wesent- 
lich vom „dispositiv-gesetzlichen Leitbild“ des Vertragstypus abgewichen 
wird.'47 Die Nutzung sozialer Netzwerke fällt nicht unter einen Vertragstypus 
des BGB, zudem ist wegen der Plattformisierung sozialer Netzwerke, also der 
Entwicklung von Netzwerken zu digitalen Ökosystemen, auch zukünftig nicht 
von einem singularen Vertragstypus auszugehen. !48 


143 St. Rspr., BGH, Urt. v. 25.04.2001 — VIII ZR 135/00, NJW 1984, 1182 (1182); BGH, 
Urt. v. 01.02.2005 — X ZR 10/04, NJW 2005, 1774 (1775). 

144 S.o. Kap. 1, C. II. 4. — Meinungsfreiheit im Mietrecht und Arbeitsrecht. 

145 A.A. Lang, AOR 143 (2018), 220. 

146 Wurmnest, in: MüKo BGB, § 307, Rn. 72. 

147 BGH, Urt. v. 24.09.1980 — VII ZR 273/79, NJW 1981, 117 (118). 

148 Beachte jedoch das Gesetz zur Umsetzung der Richtlinie über bestimmte vertragsrecht- 
liche Aspekte der Bereitstellung digitaler Inhalte und digitaler Dienstleistungen v. 25.06.2021. 
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In Frage käme § 307 Abs. 2 Nr. 2 BGB, wenn die jeweilige Klausel aus den 
Gemeinschaftsstandards die „Erreichung des Vertragszwecks“, also eine Kardi- 
nalpflicht aus dem Vertrag, gefährdet. Eine Kardinalpflicht ist nach der Recht- 
sprechung des Bundesgerichtshofs eine „Pflicht, deren Erfüllung die ordnungs- 
gemäße Durchführung des Vertrags überhaupt erst ermöglicht und auf deren 
Einhaltung der Vertragspartner regelmäßig vertrauen darf“.!* Zwar stellt sich 
auch hier die grundsätzliche Frage nach der Natur des Vertrags zwischen sozia- 
len Netzwerken und ihren Nutzern, aber Kardinalpflichten lassen sich dennoch 
identifizieren. Ferner entfaltet §307 Abs.2 Nr.2 BGB „vor allem für solche 
Verträge Bedeutung, bei denen es an einem dispositiven gesetzlichen Leitbild 
fehlt“.!50 Bei sozialen Netzwerken ist der Vertragszweck aus Nutzerperspekti- 
ve die Nutzung einer Kommunikationsinfrastruktur für unterschiedliche kom- 
munikative Zwecke. 

Laut dem Facebook-Unternehmensleitbild ist der Unternehmenszweck, „die 
Welt näher zusammenbringen“ („bring the world closer together“). In einer aus- 
führlicheren Variante lautet das Statement wie folgt: ,,Facebook’s mission is to 
give people the power to build community and bring the world closer together. 
People use Facebook to stay connected with friends and family, to discover 
what’s going on in the world, and to share and express what matters to them.“!>! 
Daran lässt sich der folgende Vertragszweck erkennen: die individuelle Nut- 
zungsmöglichkeit eines globalen Kommunikationsnetzwerks. Indem sich Face- 
book in seinen AGB das Recht vorbehält, einzelne, unerwünschte Inhalte zu 
löschen (selbst wenn diese nicht gegen gesetzliche Verbote verstoßen), ist der 
Zweck der Nutzung nicht ausgeschlossen. Den vertragsgemäßen Gebrauch die- 
ses Netzwerks zu gestatten kann grundsätzlich, in Anlehnung an Mietverträge, 
als Kardinalpflicht des Betreibers verstanden werden.!** Nutzungsbedingungen 
oder punktuelle Einschränkungen stellen keine Nichterfüllung dessen dar. 

Bei Zugangssperren käme man eventuell zu einem anderen Ergebnis: Klau- 
seln, die eine dauerhafte Deaktivierung von Nutzerkonten vorsehen, könnten 
die Erfüllung der Kardinalpflicht des sozialen Netzwerks gefährden. Bei einer 
zeitweisen Sperrung würde man von einer nur vorübergehenden Verhinderung 
der Nutzung ausgehen, aber wenn der Zugang längerfristig oder dauerhaft ge- 
sperrt wird, wird man entweder die Verletzung der Kardinalpflicht annehmen 
oder von einer Vertragsbeendigung ausgehen müssen. Letzteres könnte an die 
Kündigung aus wichtigem Grund gemäß $314 BGB angelehnt sein,!> die 
gemäß $314 Abs.2 S.1 BGB „erst nach erfolglosem Ablauf einer zur Abhilfe 
bestimmten Frist oder nach erfolgloser Abmahnung zulässig“ wäre. Dass Face- 


149 BGH, Urt. v. 20.07.2005 — VIII ZR 121/04, NJW-RR 2005, 1496, 1505. 

150 Wurmnest, in: MiKo BGB, § 307, Rn. 65. 

151 Facebook Investor Relations: What is Facebook’s mission statement? Stand 06.04.2020. 
152 Wurmnest, in: MiKo BGB, § 307, Rn. 75. 

153 Holznagel, CR 2018, 369 (375). 
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book seinen Nutzern nicht die Möglichkeit einräumt, den unerwünschten Inhalt 
zu ändern, kann bereits als Verstoß gegen §§307 Abs. 1 i. V.m. Abs.2 Nr. 2, 
314 Abs.2 BGB gewertet werden.!54 Ansonsten käme nur die zweite Varian- 
te in Betracht: Die Tatsache, dass Nutzerkonten nicht beim ersten Verstoß ge- 
sperrt werden, sondern erst nach wiederholten Verstößen und zunächst nur vo- 
rübergehenden, kann als „erfolglose Abmahnung“ i. S. d. $314 Abs. 2 S. 1 Alt. 2 
BGB gewertet werden. 


c) $307 Abs. 1 S.2 BGB: Transparenzgebot 


Auch ein Verstoß gegen das Transparenzgebot aus § 307 Abs. 1 S.2 BGB könn- 
te vorliegen, wenn die Bestimmung nicht klar und verständlich ist. Abgestellt 
wird dabei auf einen Durchschnittsvertragspartner, der „normal informiert, an- 
gemessen aufmerksam und verständig“ ist.!*> Auf materieller Ebene wären 
solche Klauseln als unangemessen einzuordnen, die in Form einer Generalklau- 
sel das unerwünschte Verhalten zwar in einem Verbot untersagen, aber nicht 
ausreichend definieren. Das wäre insbesondere dann anzunehmen, wenn Re- 
geln aus den Gemeinschaftsstandards nicht klar genug formuliert sind.'5° Auf 
der überindividuell-generalisierenden Ebene kann also festgehalten werden, 
dass eine unangemessene Benachteiligung im Sinne des § 307 Abs. 1 S. 1 BGB 
vorliegt, wenn soziale Netzwerke unbestimmte Vorgaben zu unerlaubten Äuße- 
rungen in ihren Gemeinschaftsstandards machen und diese Vorgaben über die 
gesetzlichen Verbote i. S. v. Art. 5 Abs. 2 GG hinausgehen. !>7 

In Facebooks Fall lag ein Verstoß vor, solange die Gemeinschaftsstandards 
und die Richtlinien zu ihrer Anwendung nicht öffentlich waren (bis 2018), bzw. 
nur unbestimmte Schlagwörter wie Hassrede und Nacktheit kommuniziert 
wurden. Heute ist davon nicht mehr auszugehen, da Facebook inzwischen in 
seinen Gemeinschaftsstandards klarer beschreibt, welches Verhalten auf der 
Plattform unerwünscht ist. Wenn ein solcher Verstoß gegen das Transparenz- 
gebot (in anderen Fällen als dem dargestellten Facebook-Fall) vorläge, würde 
er für die Annahme einer unangemessenen Benachteiligung nicht ausreichen, 
so dass eine Interessenabwägung gemäß $307 Abs. 1 S.1 BGB durchgeführt 
werden muss. 


5. Interessenabwägung im Einzelfall: das Ableiten von Kriterien 


Für die Interessenabwägung im Einzelfall gemäß $307 Abs.1 S.1 BGB ist 
es erforderlich Kriterien zu erarbeiten, die herangezogen werden können. Der 


154 Vgl. LG Berlin, Urt. v. 19.11.2013 - 15 O 402/12. 

155 EuGH, Urt. v. 30.04.2014 — C-26/13, NJW 2014, 2335 Rn. 71; vgl. BGH, Urt. v. 
20.11.2019 - IV ZR 159/18, NJW-RR 2020, 92 Rn. 8. 

156 Vgl. Hindelang, Freiheit und Kommunikation, S. 379. 

157 Vgl. König, AcP 219 (2019), 611 (634). 
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BGH hat in seinem Urteil zum Parabolantennen-Fall die vorzunehmende Ab- 
wägung in Bezug auf Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG wie folgt beschrieben: 


„[...] eine fallbezogene Abwägung der von dem eingeschränkten Grundrecht und dem 
grundrechtsbeschränkenden Gesetz geschützten Interessen, im Rahmen der auslegungs- 
fähigen Tatbestandsmerkmale des bürgerlichen Rechts [...] Diese Grundsätze fordern 
eine Abwägung unter Berücksichtigung aller Umstände des Einzelfalls, für die sich jede 
schematische Lösung verbietet.‘‘!58 


Bei der Inhaltemoderation müssen Fachgerichte eine Abwägung zwischen der 
Meinungsfreiheit der Nutzer und den Grundrechten der Betreiber sozialer Netz- 
werke (in Betracht kommen Art. 2, 5, 12 und 14 GG!°?) vornehmen und sie 
im Wege der praktischen Konkordanz in Ausgleich bringen. Dafür kann die 
bisherige Rechtsprechung zur mittelbaren Drittwirkung der Meinungsfreiheit 
herangezogen werden. Der Sachverhalt wird je nach Sanktionierungsform der 
sozialen Netzwerke und entsprechendem Antrag der betroffenen Nutzer in Fall- 
gruppen aufgeteilt, innerhalb derer jeweils die Interessen miteinander abzuwä- 
gen sind. 

Fraglich ist vorab noch, ob die Abwägung nur zwischen den Interessen des 
sozialen Netzwerks und des betroffenen Nutzers stattfindet, oder ob auch die In- 
teressen anderer Nutzer bei der Abwägung berücksichtigt werden müssen. Drit- 
te könnten möglicherweise ein Interesse an einer Sanktionierung haben, weil 
sie von dem Verhalten des betroffenen Nutzers verletzt wurden oder sie Inhalte 
als inzivil empfinden und deswegen dem Netzwerk melden. Bei der Interessen- 
abwägung im Rahmen von § 307 Abs. 1 S. 1 BGB werden Drittinteressen aller- 
dings nicht berücksichtigt, es ist „allein auf die schutzwürdigen Interessen der 
Parteien abzustellen“.!60 Diese Nichtbeachtung der Interessen betroffener Drit- 
ter kann im hiesigen Kontext nicht überzeugen, vielmehr können und sollten 
sie nach der hier vertretenen Ansicht mittelbar über den Ausrichtungsschutz der 
Plattformen beachtet werden. !®! 


6. Kriterien der intensiveren Drittwirkung 


Anhand des bisher Erarbeiteten kann jetzt darauf eingegangen werden, wann 
Inhaltemoderation eine unangemessene Benachteiligung bedeuten könnte, oder 
mit anderen Worten, wann es nicht mit Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG vereinbar ist, Nut- 
zer auszuschließen (zeitweise oder dauerhaft) oder nutzergenerierte Inhalte zu 
löschen, die nicht rechtswidrig sind. Im Vordergrund steht die Anwendung der 
bisherigen Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zur mittelbaren 
Drittwirkung, angereichert mit den Erkenntnissen aus den vorherigen Kapiteln. 


158 BGH, Urt. v. 16.05.2007 — VIII ZR 207/04, NJW-RR 2007, 1243 (1244). 

159 Vgl. LG Bamberg, Urt. v. 18.10.2018 — 2 O 248/18, MMR 2019, 56 (58 Rn. 52). 
160 Wurmnest, in: MiKo BGB, § 307 Rn. 52. 

161 S.o. Kap. 4, C. I. 
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Die im ersten Kapitel identifizierten Prüfungsschritte — erstens, wer sind die 
Verpflichteten einer intensiveren Drittwirkung, zweitens, ob sie den Zugang 
zu einem Ort der öffentlichen Kommunikation gewährleistet sein müssen und 
drittens, falls ja, in welchem Umfang werden dort unerwünschte Meinungs- 
äußerungen von der Drittwirkung der Meinungsfreiheit geschützt — werden he- 
rangezogen, um Kriterien zu formulieren, zu konkretisieren und schließlich an- 
zuwenden. 


a) Das Kriterium des „Öffentlichen Kommunikationsraumes“ 


In den vier analysierten Entscheidungen seit dem Fraport-Urteil hat sich das 
Bundesverfassungsgericht hinsichtlich des Zugangsrechts zu einer privaten 
Kommunikationsmöglichkeit geäußert, also zu einer von Privaten hergestell- 
ten Öffentlichkeit, bzw. zu den Anforderungen, die an eine Verwehrung dieses 
Zugangs zu stellen sind. Hierbei geht es um den Zugang i.e. S. also den blo- 
Ben Zutritt oder die Möglichkeit des Zugangs, gelöst (sofern möglich) von der 
Möglichkeit sich zu dort zu äußern und diese Äußerung zu verbreiten. Damit 
wird in diesem Schritt vorrangig die Meinungsbildungsfreiheit aus Art. 5 Abs. 1 
S.1 GG geschützt, die als Voraussetzung der Meinungsäußerungs- und Mei- 
nungsverbreitungsfreiheit einen umfassenden Schutz erfährt. 

Obwohl das Bundesverfassungsgericht im Fraport-Urteil zum Ergebnis 
kam, dass die Fraport-AG ein Unternehmen in mehrheitlich öffentlich-recht- 
licher Hand und deswegen unmittelbar an die Grundrechte gebunden sei, stell- 
te es auch fest, dass die mittelbare Drittwirkung unter Umständen genauso weit 
reichen könne wie die unmittelbare Drittwirkung, insbesondere wenn Priva- 
te „in eine vergleichbare Pflichten- oder Garantenstellung hineinwachsen“.!% 
Aus dem Fraport-Urteil ergeben sich folgende Merkmale für eine von Privaten 
hergestellten Öffentlichkeit: Wenn private Unternehmen die Bereitstellung der 
Rahmenbedingungen öffentlicher Kommunikation selbst übernehmen (,,6ffent- 
lichen Verkehr eröffnen“ und „Orte der allgemeinen Kommunikation schaffen“) 
und damit in Funktionen eintreten, die — wie die Sicherstellung der Post- und 
Telekommunikationsdienstleistungen — grundsätzlich dem Staat als Aufgabe 
der Daseinsvorsorge zugewiesen sind, müssen die Freiheitsrechte der Verbrau- 
cher ausreichend beachtet werden. 16 

Wer die Verpflichteten einer intensiveren Drittwirkung sein können, wurde 
im Nibelungen-Beschluss konkretisiert. Folgende Merkmale für den Zugangs- 
schutz ergeben sich daraus: der Zugang muss gewährleistet sein, wenn die 
Kommunikationsmöglichkeit „für den Publikumsverkehr offen“ ist, dem ,,Leit- 
bild des öffentlichen Forums entspricht“ und damit die Kommunikationsfunk- 
tion der öffentlichen Straßen, Wege und Plätze ergänzt. Diesem Gebot unter- 


162 BVerfGE 128, 226 (248). 
163 BVerfGE 128, 226 (249). 
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liegen Private dann, wenn der Zugang zur Kommunikationsinfrastruktur zur 
„Teilhabe am gesellschaftlichen Leben“ beiträgt. Das ergibt sich laut Bundes- 
verfassungsgericht im Fall zum Stadionverbot aus der „spezifischen Situation“ 
eines Machtungleichgewichts, welches dann entsteht, 


„wenn einzelne Personen mittels des privatrechtlichen Hausrechts von Veranstaltungen 
ausgeschlossen werden, die von Privaten aufgrund eigener Entscheidung einem großen 
Publikum ohne Ansehen der Person geöffnet werden und wenn der Ausschluss für die 
Betroffenen in erheblichem Umfang über die Teilhabe am gesellschaftlichen Leben ent- 
scheidet.‘!6* 


b) Das Kriterium der Angewiesenheit 


Besonders hervorzuheben ist das Kriterium der Angewiesenheit für die Ab- 
wägung zwischen den Kommunikationsfreiheiten der Nutzer und den Rech- 
ten des sozialen Netzwerks. Das Bundesverfassungsgericht hat es zum ersten 
Mal 2019 in seinem III. Weg-Beschluss bzgl. Facebook benannt (‚erhebliche 
Marktmacht‘“) und das Gefährdungspotenzial im Hinblick auf die öffentliche 
Kommunikation in der digitalen Gesellschaft positiv festgestellt (,,Abhangig- 
keit vom Grad deren marktbeherrschender Stellung“).'6° Ob ein Nutzer auf ein 
bestimmtes soziales Netzwerk angewiesen ist, kann folglich bei der Abwägung 
im Rahmen von § 307 Abs. 1 S. 1 BGB sowohl beim Zugang als auch beim ak- 
tiven Nutzen der Kommunikationsinfrastruktur ein ausschlaggebendes Kriteri- 
um sein. 

Hierbei muss man bedenken, dass soziale Netzwerke die bisherigen Are- 
nen und Ebenen der Öffentlichkeit ergänzen und erweitern, sie aber nicht voll- 
ständig ersetzen, so dass der Grad der Abhängigkeit zwar relativ hoch ist, aber 
(bisher) noch nicht unersetzbar.'!©° Außerdem rückt hierbei die eigentlich öko- 
nomische Dimension von Marktmacht in den Hintergrund: man schließt „vom 
Grad de[r] marktbeherrschende[n] Stellung“ auf eine Abhängigkeit im kartell- 
rechtlichen Sinne für die öffentliche Kommunikation. Broemel weist daher zu 
Recht darauf hin, dass eine solche Schlussfolgerung irreführend sein mag, da 
die Unzulässigkeit einer AGB-Klausel grundsätzlich nicht von der Markmacht 
des Verwenders abhängt.!°” Dennoch darf dieses Kriterium nicht außer Acht 
gelassen werden, denn die positive Feststellung der erheblichen Marktmacht 
eines sozialen Netzwerks wirkt sich auf die Angewiesenheit im kommunikati- 
ven Sinne aus. Aus den Ergebnissen der vorangegangen Kapitel, kann man her- 


164 BVerfGE 148, 267 (284). 

165 BVerfG, Beschl. v. 22.05.2019 — 1 BvQ 42/19 — Rn. 15. 

166 Allerdings umgehen Nutzer die Sanktionen durch das Anlegen mehrerer Nutzerkonten 
bei einem sozialen Netzwerk, so dass bei wiederholten Sanktionierungen in solchen Fällen 
davon ausgegangen werden kann, dass der Grad der Angewiesenheit zwar in der Person des 
Nutzers vorhanden ist, aber sich gewissermaßen über mehrere Nutzerkonten verteilt. 

167 Broemel, in: Eifert/Gostomzyk, Netzwerkrecht, S. 103. 
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leiten, dass ein Nutzer auf eine digitale Kommunikationsplattform in der Form 
eines sozialen Netzwerks angewiesen ist, wenn er darüber mit anderen kom- 
munizieren kann und Informationen erhält, wenn auf diesem sozialen Netzwerk 
für die individuelle und öffentliche Meinungsbildung relevante Kommunikati- 
onsvorgänge und öffentliche Debatten im gesamtgesellschaftlichen Sinne statt- 
finden (ohne dass es seiner aktiven Beteiligung bedarf), und wenn der Zugangs- 
ausfall einen wesentlichen Nachteil für die Teilnahme daran darstellen würde. 
Die Bedeutung solcher Intermediäre ist nicht von der Hand zu weisen. Auch die 
Größe des sozialen Netzwerks in Form von Nutzerzahlen ist dabei von Bedeu- 
tung: Hohe Nutzerzahlen belegen das Vorliegen einer Online-Öffentlichkeit und 
somit inkrementell das Merkmal des Angewiesenseins (BVerfG: „das von der 
Nutzerzahl her mit Abstand bedeutsamste soziale Netzwerk“!®%), 


c) Das Kriterium der Ausrichtung 


Trotz einer intensiveren Drittwirkung der Meinungsfreiheit in der spezifischen 
Konstellation zwischen Nutzern und denjenigen sozialen Netzwerken, die die 
Merkmale aufweisen, müssen letztere nicht jedes Verhalten ihrer Nutzer dul- 
den. Insofern wirkt sich die intensivere Drittwirkung nicht zwangsläufig zu- 
lasten der sozialen Netzwerke als Adressaten aus. Ihre Gemeinschaftsstandards 
können inhaltsbezogene Regeln enthalten, die zwar nicht auf eine gesetzliche 
Regelung zurückzuführen sind oder über diese hinausgehen, aber keine un- 
angemessene Benachteiligung darstellen, weil ein schutzwürdiges Interesse der 
Plattform an einer ergänzenden Gestaltung besteht. Dieses schutzwürdige Inte- 
resse an einer Ausrichtung der Plattform gilt es im Einzelfall festzustellen und 
im Rahmen der Abwägung angemessen zu beachten. Private Kommunikations- 
regeln und ihre Durchsetzung als Teil der Inhaltemoderation innerhalb eines di- 
gitalen Netzwerks (über staatliche Grenzen hinweg) müssten daher im Hinblick 
auf Art.5 Abs. 1 S. 1 GG formell und materiell höhere Anforderungen erfüllen 
als jene, die mit gesetzlichen Verbote inhaltsgleich sind und daher gemäß $ 307 
Abs. 3 BGB keiner Inhaltskontrolle unterliegen. Dennoch sind sie als Kern der 
Ausrichtung eines sozialen Netzwerks nicht per se unwirksam. 

Im Sinne des Freiheitsausgleichs ist es erforderlich, dass die intensivere 
Drittwirkung keine pauschale Inpflichtnahme der sozialen Netzwerke bedeu- 
tet, sondern dass die jeweilige Ausrichtung der Plattform angemessen beachtet 
wird. Für die Feststellung, ob einem sozialen Netzwerk eine bestimmte Aus- 
richtung zugesprochen werden kann und wenn ja, welcher Relevanzgrad ihr 
beizumessen ist, lässt sich auf Sachverhaltsebene anhand von Indizien auf der 
Plattform ermitteln. Bei der rechtlichen Bewertung ist das Kriterium der Aus- 
richtung insbesondere dann zu beachten (und bei der Abwägung möglicher- 
weise höher als bei anderen zu gewichten), wenn das soziale Netzwerk ein be- 
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sonderes Profil, einen spezifischen Themenschwerpunkt oder eine andere Form 
von erkennbar inhaltlicher Ausprägung zu erkennen gibt. Dies könnte im Un- 
ternehmensleitbild, in den Registrierungsbedingungen oder in den allgemeinen 
Nutzungsbedingungen zu finden sein.!° 


7. Interessenabwägung: Schutzebenen 


Die intensivere Drittwirkung kann sich auf den Schutz des Zugangs, der Äu- 
Berungsmöglichkeit und des Äußerungsinhalts auswirken, die in dieser Reihen- 
folge aufeinander aufbauen und damit auch den Schutzbereich von Art. 5 Abs. 1 
S. 1 GG für den Kommunikationsvorgang als Ganzes abbilden.!’® Unter Be- 
achtung dieser Kriterien kann nun innerhalb der drei Schutzebenen, die die drei 
Prüfungsschritte abbilden, abgewogen werden. 


a) Schutz des Zugangs 


Der Schutz des Zugangs i. e. S. dient vorrangig der freien und öffentlichen Mei- 
nungsbildung — unabhängig von der Meinungsäußerungsfreiheit. Die intensi- 
vere Drittwirkung der Meinungsfreiheit kann vor einer Zugangssperre schüt- 
zen, wenn ihre Voraussetzungen erfüllt sind und die Umstände im Einzelfall 
nicht auf eine Ausnahme hinweisen. 

Soweit Private Rahmenbedingungen für öffentliche Kommunikation bereit- 
stellen, d. h. wenn ein Ort der allgemeinen Kommunikation erschaffen wird und 
allgemein zugänglich ist, kann man von einer solchen Drittwirkung der Mei- 
nungsfreiheit ausgehen, die in der Intensität ihrer Wirkung der unmittelbaren 
Wirkung der Grundrechte äquivalent sein kann,!’! aber den Grundsatz der 
Mittelbarkeit nicht in Frage stellt.'”* Die Diskussion um die Mittelbarkeit der 
Drittwirkung kann dahinstehen, vielmehr lenkt sie von der eigentlichen Frage 
der Intensität der Drittwirkung ab, denn die Meinungsfreiheit kann Nutzer ge- 
genüber Intermediären stärker schützen als innerhalb anderer Privatrechtsver- 
hältnisse, aber diese Schutzwirkung hängt nicht von der unmittelbaren Dritt- 
wirkung ab. Insofern bietet es sich eher an, von einer intensiveren Drittwirkung 
der Grundrechte zu sprechen. 

Das Bundesverfassungsgericht hat in Bezug auf die Teilhabe am gesellschaft- 
lichen Leben festgestellt, dass es Aufgabe des Gesetzgebers sei, ein „Mindest- 
maß an Teilhabe am gesellschaftlichen, kulturellen und politischen Leben“ für 
jedermann durch entsprechende Gesetze zu gewährleisten, denn „der Mensch 


19 S.o. Kap. 4 C. V. 

170 Bei der Durchsetzung der Sanktionen durch soziale Netzwerke werden die Schutz- 
ebenen allerdings in umgekehrter Reihenfolge zu beachten sein, weil die Zugangssperre die 
ultima ratio darstellt und es im Regelfall eher erst zu einer Löschung einzelner Inhalte kommt. 

171 BVerfGE 128, 226 (249). 

172 A.A. Kulick, Horizontalwirkung im Vergleich, S. 365. 
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als Person existiert notwendig in sozialen Bezügen“.!73 Betreiben private Ak- 
teure solche Orte des gesellschaftlichen Lebens, die für jedermann zugänglich 
sind, kann diese Aufgabe ihnen durch die intensivere Drittwirkung in Form des 
Zugangsschutzes zugewiesen werden. Kommt man zu dem Ergebnis, dass die 
Voraussetzungen des Leitbilds des öffentlichen Forums erfüllt sind und der be- 
troffene Diensteanbieter als Verpflichteter in Betracht kommen, hätte eine in- 
tensivere Drittwirkung im Rahmen von § 307 Abs. 1 S. 1 BGB zur Folge, dass 
das besondere Interesse am Zugang zu sozialen Netzwerken in der Abwägung 
angemessen — und eventuell bevorzugt — berücksichtigt wird.!7* 

Daraus lassen sich Schutzmechanismen in Form von Verfahrensgarantien 
ableiten. Die prozeduralen Anforderungen an die Inhaltemoderation erlauben es 
sozialen Netzwerken weiterhin unerwünschte (aber nicht rechtswidrige) Inhal- 
te zu moderieren, aber führen gleichzeitig zu einem „Grundrechtsschutz durch 
Verfahren“.!75 Ein dauerhafter Ausschluss des betroffenen Nutzers sollte die ul- 
tima ratio sein, auch weil die Folgen auf individueller Ebene einschließlich des 
Grads des Angewiesenseins auf das soziale Netzwerk in der Regel nicht auf An- 
hieb (beim Vorgang der Inhaltemoderation) erkennbar sind. Für eine zeitweise 
oder dauerhafte Sperrung der Nutzerkontos ist es erforderlich, dass das soziale 
Netzwerk die Sanktion begründen und dem Nutzer die Möglichkeit einräumen, 
darauf zu reagieren. Wenn solche Verfahrensrechte aufgrund der Nutzerzahlen 
und des Zeitdrucks, unter dem Inhalte moderiert werden, nicht individualisiert 
gewährleistet werden können, dann sollte zumindest in abstracto verständlich 
kommuniziert werden, unter welchen Voraussetzungen Nutzer wegen des Ver- 
stoßes gegen die Gemeinschaftsstandards ausgeschlossen werden. 

Zusammengefasst ist für die Sperrung eines Nutzerkontos eine ausdrück- 
liche Sperrklausel erforderlich, einschließlich verfahrensrechtlicher Rahmen- 
bedingungen, d.h. eine Aufklärung des Sachverhalts, einer Benachrichtigung 
der Sanktionierung an den Nutzer, sowie der Möglichkeit zur Stellungnahme, 
bevor der Zugang endgültig verwehrt. Darin sollten die Informationen darüber, 
wie lang die Sperrung dauern wird und unter welchen Voraussetzungen der Nut- 
zer wieder Zugang zu seinem Konto erhalten kann, enthalten sein. Die Anfor- 
derungen an ein solches Verfahren sind höher, wenn das Nutzerkonto unwider- 
ruflich gesperrt werden soll. 


173 BVerfGE 125, 175 (223) — Hartz IV. 

174 Die Frage des Zugangsschutzes ist auch über die individuelle Dimension einzelner 
Nutzer hinaus relevant, sowohl wenn es um den Zugang vom Staat zur Verbreitung von Infor- 
mationen geht, als auch bei der Zugangsinfrastruktur. Bei letzterem wären die hier angestellten 
Überlegungen eventuell breiter anwendbar, um gegen die faktische Verhinderung des Zugangs 
durch Infrastrukturanbieter vorzugehen. So bspw. im Januar 2021 als Amazon Web Services 
dem sozialen Netzwerk Parler kündigte und die App Stores von Apple und Google Parler 
aus ihrem Angebot entfernten; Novet, Parler’s de-platforming shows the exceptional power of 
cloud providers like Amazon. 

175 Raue, JZ 2018, 961 (969). 
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b) Schutz der AuBerungsméglichkeit 


Abgesehen vom Zugangsschutz als Vorbedingung hat sich das Bundesver- 
fassungsgericht in den Entscheidungen zu Fraport, zum Stadionverbot und 
HI. Weg außerdem zur Frage geäußert, wie die Meinungsäußerungsfreiheit in- 
nerhalb einer von Privaten hergestellten Öffentlichkeit zu behandeln ist. Diese 
Frage betrifft den Zugangsschutz i. w. S., also den Schutz der Gelegenheit sich 
zu äußern und aktiv am kommunikativen Geschehen teilzunehmen. Aus dem 
Fraport-Urteil lässt sich entnehmen, dass der Schutz des Zugangs i. w. S. die 
Möglichkeit umfasst, „Anliegen in die Öffentlichkeit zu tragen und hierüber 
die Kommunikation anstoßen zu können.“ Auch die Formulierung der „Teil- 
habe am gesellschaftlichen Leben“ im Beschluss zum Stadionverbot beinhaltet, 
dass nicht nur der Zugang i.e. S. geschützt wird, sondern auch die aktive Teil- 
nahme am kommunikativen Geschehen, die mit dem gesellschaftlichen Leben 
einher geht.!7® 

Im III. Weg-Beschluss ging das Gericht ausdrücklich auf die Möglichkeit 
zur „Nutzung [...] zum Zweck des gegenseitigen Austausches und der Mei- 
nungsäußerung‘“ von sozialen Netzwerken ein. Damit erkennt das Bundesver- 
fassungsgericht an, dass es heutzutage von herausragender Bedeutung für das 
gesellschaftliche Leben sein kann, dass Nutzern die Gelegenheit offensteht, die 
Kommunikationsinfrastruktur zu nutzen, um dort unterschiedliche Teilöffent- 
lichkeiten potenziell zu erreichen.!?”’” Wann soziale Netzwerke dieser Pflicht 
unterworfen sind, muss laut dem Beschluss im Einzelfall „in Abhängigkeit vom 
Grad deren marktbeherrschender Stellung, der Ausrichtung der Plattform, des 
Grads der Angewiesenheit auf eben jene Plattform und den betroffenen Inte- 
ressen der Plattformbetreiber und sonstiger Dritter“ festgestellt werden.!7® 
Diese Kriterien können durchaus kumulativ verstanden werden, auch wenn 
sich dieses Verständnis nicht unmittelbar aus der Rechtsprechung ergibt. Dafür 
spricht, dass das Bundesverfassungsgericht im Bierdosen-Flashmob-Beschluss 
die Folgenabwägung als ausschlaggebenden Faktor für das Ergebnis der Ab- 
wägung genannt hat und dass eine intensivere Drittwirkung der Meinungsfrei- 
heit gleichzeitig das soziale Netzwerk in der Ausübung seiner Grundrechte be- 
schränkt. Umso höher die Anforderungen an die Merkmale für eine intensivere 


176 Vgl. auch Hindelang, Freiheit und Kommunikation, S. 383. 

177 Der Schutz der Äußerungsgelegenheit auf marktführenden Plattformen wirft auch die 
Frage auf, ob ein solcher Anspruch für den Staat denkbar wäre. Im Streit um das australische 
Mediengesetz, das eine Beteiligung der traditionellen Medien an den Werbeeinnahmen der 
Plattformen vorsieht, hat Facebook im Feb. 2021 journalistische Inhalte gesperrt, aber auch 
Regierungsseiten; Senzel, Mediengesetz: Facebook sperrt Nachrichten in Australien. Vgl. auch 
die Ratio des Art. 37 Abs.2 a) DSA-E über die freiwillige Zusammenarbeit zwischen der EU- 
COM und sehr großen Plattformen für die Verbreitungen bestimmter krisenbezogener Infor- 
mationen der Mitgliedstaaten. 

178 Bzgl. ihres Einflusses auf öffentliche Kommunikation im Internet und auf die freie 
Meinungsbildung, s. Kap. 3. 
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Drittwirkung sind, desto eher ist ein Abwägungsergebnis zulasten des sozialen 
Netzwerks vertretbar. Insgesamt lassen sich für die Frage, ob das Sperren des 
Zugangs i. w. S. eine unangemessene Benachteiligung i. S. v. §307 Abs. 1 S.1 
BGB darstellen kann, folgende Voraussetzungen ableiten: ist das soziale Netz- 
werk bereits zum Zugang i. e. S. verpflichtet und sind Nutzer im Zweifel auf das 
Angebot aufgrund seiner Marktgröße angewiesen, um möglichst viele zu errei- 
chen, handelt es sich um eine Konstellation, in der die Grundrechte der Nutzer 
intensiver wirken. 


c) Schutz des Äußerungsinhalts 


Kernfrage dieser Arbeit ist, wie weit der materielle Schutz der Meinungsäuße- 
rungsfreiheit im Verhältnis zwischen den Betreibern sozialer Netzwerke und 
ihren Nutzern gehen kann. Die Rechtsprechung der letzten Jahre hat deutlich 
gemacht, dass das Entfernen von legalen, aber unerwünschten Inhalten eine be- 
deutsame Herausforderung für die Kommunikation in Online-Öffentlichkeiten 
darstellt. Daher muss im Einzelfall geprüft werden, ob die Praktiken des werte- 
orientierten Löschens angesichts der intensiveren Drittwirkung der Meinungs- 
freiheit nicht eine unangemessene Benachteiligung für die Nutzer darstellen. 
Eine Vermutungsregel „für die Zulässigkeit der freien Rede“ wurde bisher ab- 
gelehnt und sollte keinesfalls pauschal angewandt werden, denn die Inhalte- 
moderation auf sozialen Netzwerken ist durchaus komplizierter, als dass man 
von einer Regel zugunsten aller Inhalte, die nicht rechtswidrig sind, ausgehen 
könne. Dennoch darf nicht in den Hintergrund geraten, dass „kein Grundrecht 
so sehr Minderheitsrecht [ist] wie die Meinungsfreiheit — wichtig ist sie gera- 
de dann, wenn sich Meinungen gegen den common sense stellen und anstößig 
sind.“17? 

Der Schutzumfang der Meinungsfreiheit durch eine intensivere Drittwirkung 
baut auf dem Schutz des Zugangs und der Äußerungsgelegenheit auf, aber lässt 
sich nicht unmittelbar aus der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts 
herleiten. Im III. Weg-Beschluss hat das Bundesverfassungsgericht das Recht 
und die Pflicht der sozialen Netzwerke erwähnt, „einzelne Inhalte auf ihre Ver- 
einbarkeit mit ihren Nutzungsbedingungen, den Rechten Dritter oder den Straf- 
gesetzen zu prüfen und diese gegebenenfalls zu löschen.“ Aus dieser Entschei- 
dung kann man schlussfolgern, dass das Entfernen von unerwünschten Inhalten 
nicht aus dem einzigen Grund, dass sie über gesetzliche Verbote hinausgehen, 
grundsätzlich eine unangemessene Benachteiligung darstellt. Das Entfernen 
von Inhalten könne insbesondere dann rechtmäßig sein, wenn das bisherige 
Verhalten des Nutzers einen „Anlass zu beanstandungswürdigen Inhalten“ ge- 
geben hat und einen besonderen ,,Uberwachungs- und Bearbeitungsaufwand, 
der angesichts der großen Zahl der Nutzer und des daraufhin ausgerichteten Ge- 
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schäftsbetriebs ins Gewicht fiele,“ erwarten lasst.!8° Die Reichweite des Schut- 
zes betrifft den inhaltlichen Kern einer Äußerung, weshalb es hier — mehr noch 
als beim Zugangsschutz i. e. und i. w. S. — auf den Einzelfall und dessen Verein- 
barkeit „mit der Werteordnung des Grundgesetzes“ ankommt, das Entfernen als 
unangemessene Benachteiligung i. S. v. §307 Abs. 1 S. 1 BGB zu werten. 

Auch aus dem Beschluss des Bundesverfassungsgerichts zum Hausverbot 
eines NPD-Politikers in einem Wellnesshotel ergeben sich keine weiteren Krite- 
rien. Hingegen lieBe sich aus dem vorangegangenen BGH-Urteil von 2012 ent- 
nehmen, dass das Aufeinandertreffen unterschiedlicher politischer Meinungen 
an Orten des öffentlichen Verkehrs der freiheitlichen demokratischen Grund- 
ordnung immanent ist (solange es sich nicht um eine vom Bundesverfassungs- 
gericht verbotene Partei handelt) und als solches hinzunehmen ist, weil es keine 
Beeinträchtigung per se darstelle. Diese Ansicht ließe sich durchaus auf On- 
line-Öffentlichkeiten übertragen: Politische Meinungen können zwar im Ein- 
zelfall einen Verstoß gegen die Gemeinschaftsstandards darstellen, aber bei der 
Inhaltemoderation ist ebenfalls die Meinungsvielfalt gemessen an der Zahl der 
Nutzer zu beachten. Entspricht ein soziales Netzwerk dem Leitbild des öffent- 
lichen Forums — sprich ist es Adressat der intensiveren Drittwirkung —, müssen 
bei der Abwägung alle Aspekte des Schutzbereichs von Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG 
einbezogen werden. 


8. Facebook als konkretes Anwendungsbeispiel 


Prozedurale Anforderungen lassen sich allgemein formulieren, aber bei Fra- 
gen bzgl. der Einschränkbarkeit der Meinungsfreiheit kommt man zwangsläu- 
fig zur Einzelfallbetrachtung — anders sollte es bei Fällen über die Zulässigkeit 
von Meinungsäußerungen nicht sein.'®! Es bietet sich daher an, die bisher all- 
gemeinen Überlegungen zur intensiveren Drittwirkung auf den konkreten Fall 
von Facebook anzuwenden. 


a) Zugang zu Facebook 


Die Definition des Leitbildes des öffentlichen Forums durch das Bundesver- 
fassungsgericht als Ort, an dem „eine Vielzahl von verschiedenen Tätigkeiten 
und Anliegen verfolgt werden können und dadurch ein vielseitiges und offenes 
Kommunikationsgeflecht entsteht‘! trifft zweifellos auf Facebook zu. Face- 
book stellt einen Ort der allgemeinen Kommunikation her, da die Plattform all- 
gemein zugänglich ist, die Registrierung ohne Ansehen der Person erfolgt, und 
Nutzer auf das Angebot zugreifen, um am gesellschaftlichen Kommunikations- 
geschehen teilzunehmen. Facebooks Unternehmensziel ist es, Menschen aus 
180 BVerfG, Beschl. v. 22.05.2019 - 1 BvQ 42/19, Rn. 22. 


181 Vel. König, AcP 219 (2019), 611 (635). 
182 BVerfGE 128, 226 (253). 
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der ganzen Welt, unabhängig jedweder persönlichen Merkmale, zu „verbinden“ 
und ihnen eine Plattform für kommunikative Zwecke anzubieten. Facebook ist 
als Plattform für alle Internetnutzer zugänglich, weil die Registrierung nichts 
weiter erfordert als ein internetfähiges Gerät und einen Browser- oder App- 
Zugang. Für die Anmeldung müssen folgende Informationen ausgefüllt wer- 
den: Vorname, Nachname, E-Mail-Adresse oder Telefonnummer, ausgewähltes 
Passwort, Geburtstag und Geschlecht,!®? aber werden nicht ausgewertet, um 
die Registrierung zu erlauben oder abzulehnen. Die grundsätzlichen Voraus- 
setzungen für eine intensivere Drittwirkung der Meinungsfreiheit wären somit 
erfüllt. 


b) Angewiesenheit 


Sind Nutzer auf Facebook angewiesen? Das ist dann der Fall, wenn sie darüber 
mit anderen kommunizieren und Informationen erhalten, wenn auf Facebook 
für die individuelle und öffentliche Meinungsbildung relevante Kommunika- 
tionsvorgänge und Öffentliche Debatten stattfinden, ohne dass es ihrer aktiven 
Beteiligung bedarf, und wenn der Zugangsausfall einen wesentlichen Nachteil 
für die Teilnahme an der öffentlichen Debatte darstellen würde.!®* Obwohl es 
sich hier um Voraussetzungen handelt, die nicht losgelöst vom Nutzer als Per- 
son — also von der betroffenen Partei — behandelt werden können, wird das Kri- 
terium der Angewiesenheit in Bezug auf Facebook als größtes soziales Netz- 
werk unabhängig vom Einzelfall bejaht werden können. !®5 

Außerdem ist davon auszugehen, dass dieser Schutz nicht erst greift, wenn 
der Zugang gesperrt wurde, sondern schon vorher. Das Merkmal der Ange- 
wiesenheit kann nicht allein deswegen verneint werden, weil eine Person noch 
nicht bei Facebook registriert ist. Die Angewiesenheit ergibt sich gerade daraus, 
dass es nicht ausschließlich auf die individuelle Form der Nutzung ankommt, 
sondern um die gesamtgesellschaftliche Bedeutung eines sozialen Netzwerks. 
Die intensivere Drittwirkung der Meinungsfreiheit umfasst folglich auch den 
Schutz des Erstzugangs (d.h. die Registrierung), wenn das Interesse des Nut- 
zers am Zugang zu Facebook dargelegt wird. 


c) Schutz einer Äußerung auf Facebook 


Bei den materiellen Anforderungen an die Inhaltemoderation durch ein soziales 
Netzwerk wie Facebook kommt es (mehr als beim Schutz des Zugangs) auf den 
Einzelfall an. Daher kann hier nur insoweit auf die eingangs angesprochenen 
Kategorien der werteorientierten Inhaltemoderation eingegangen werden. 


183 Stand 20.01.2020. 
184 S.o. Kap. 4, B. 
185 Vgl. BGH, Beschl. v. 23.06.2020 — KVR 69/19, NJW 2020, 1318 (1327-1328). 


Kapitel 5: Inhaltemoderation und die intensivere Drittwirkung 235 


aa) Keine unbestimmte Generalklausel 


Das Löschen oder Entfernen von legalen Inhalten auf der Grundlage einer pri- 
vaten Generalklausel wird in der Regel eine unangemessene Benachteiligung 
des Nutzers bedeuten, wenn sie nicht hinreichend bestimmt ist und gegen das 
Transparenzgebot verstößt. Die Nutzungsbedingungen müssen zugänglich, be- 
stimmt und verständlich sein. Daher müssen auf auslegungsbedürftige Begrif- 
fe, die einen zu weiten Interpretationsspielraum erlauben, strengere Maßstäbe 
angewandt werden. In Facebooks Fall würden ältere Generalklauseln — wie das 
Verbot „anstößiger Inhalte“, ohne den Begriff „anstößig‘“ weiter zu definieren 
und zu konkretisieren — eine gerichtliche Überprüfung vermutlich nicht über- 
stehen.!8° Sie wären als Generalklausel zu unbestimmt und ihre Anwendung 
würde daher die Voraussetzungen einer unangemessenen Benachteiligung er- 
füllen, wenn die betroffenen Inhalte nicht auch in eine präzisere Verbotskate- 
gorie der Gemeinschaftsstandards fallen würden. Die jetzigen Gemeinschafts- 
standards von Facebook sind allerdings bestimmter (dank Unterkategorien und 
Beispielen) und insgesamt für den Durchschnittsleser klar verständlich. 


bb) Klare und verständliche Definition von Hassrede 


Facebooks Gemeinschaftsstandards dürfen Verbote von Hassrede enthalten, 
deren Anwendungsbereich über strafgesetzrechtliche Verbote i.S.v. Art.5 
Abs.2 GG hinausgehen. Wenn die Nutzungsbedingungen auf Formen von 
Hassrede abzielen, die aber keinen Tatbestand eines einfachgesetzlichen Ver- 
bots erfüllen, kann von der Kombination dieser beiden Merkmale abgeleitet 
werden, dass ein Verstoß gegen Hassrede-Gemeinschaftsstandards vermutlich 
eine Äußerung darstellt, die zwar in den sachlichen Schutzbereich von Art. 5 
Abs. 1 S. 1 GG fällt, aber zugleich relativ nah an der Schwelle zu normüber- 
schreitendem Verhalten (i. S. v. inzivilem Verhalten) ist. Gleichwohl kann die- 
ses Indiz irreführend sein und der betroffene Inhalt zwar unangenehm, kritisch 
oder unbequem sein und als herabsetzend empfunden werden, aber unter den 
„Bedingungen des Meinungskampfes“!®’ einer streitbaren Demokratie zuläs- 
sig sein oder andere Voraussetzungen i.S.d. Äußerungsrechts erfüllen. Daher 
muss stets der Kontext der Aussage beachtet werden, um Ausnahmen hinrei- 
chend zu beachten, wie bspw. den Rechtfertigungsgrund aus $ 193 StGB oder 
den Schutz von Satire aus Art. 5 Abs. 3 GG. 

Wenn das Verhalten, das unter den Begriff der Hassrede fällt, ausreichend 
definiert und klar konkretisiert wird, dann bildet dies Anhaltspunkte dafür, dass 
die Interessenabwägung zugunsten des sozialen Netzwerks ausfällt, weil Face- 
book ein Interesse daran hat, Regeln für zivilisierte Sprach- und Umgangsfor- 


186 Vgl. Raue, JZ 2018, 961 (970). 
187 BVerfGE 61, 1 (13). 
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men durchzusetzen.'®® Abgesichert wird dieses Gestaltungsrecht durch proze- 
durale Anforderungen: Facebooks Definition von Hassrede ist klar, das Verbot 
wird begründet und wird anhand von Beispielen konkretisiert, daher grundsätz- 
lich zulassig,'*? aber bei seiner Anwendung im Einzelfall kann es nichtsdesto- 
trotz als unangemessene Benachteiligung gewertet werden, gemessen am wei- 
ten Schutzbereich von Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG. 


cc) Den Kontext der Äußerung beachten 


Für die Bewertung der Zulässigkeit des Nacktheitsverbots von Facebook kön- 
nen zunächst die bisherigen Überlegungen über die Generalklausel und das Ver- 
bot von Hassrede übernommen werden. Darüber hinaus liegen die prozedura- 
len Unterschiede in der Konkretisierung des Verbots anhand von Beispielen. In 
der Regel konkretisiert Facebook alle Verbote anhand von Beispielen. Letztere 
machen die relativ unbestimmten Verbote aus Nutzerperspektive zu greifbaren 
Regeln für die Kommunikation auf der Plattform. 

Inhaltlich unterscheidet sich das Nacktheitsverbot stark von dem Hassrede- 
verbot. Hier sind die Beispiele stark von moralischen Vorstellungen geprägt 
und es handelt sich um ein besonders werteorientiertes Verbot, weshalb Inhal- 
te, die darunter subsumiert werden könnten, zwar als inzivile Kommunikati- 
on bezeichnet werden (i. S. v. normüberschreitend), aber weniger allgemeingül- 
tig als schädlich (,,harmful content“) wahrgenommen werden. Abgesehen von 
klaren Fällen wie das Verbot von Pornographie muss daher Facebook bei sol- 
chen Inhalten stärker den Kontext und die kulturellen Begebenheiten berück- 
sichtigen. Trotz einiger Ausnahmen (wie bei stillenden Frauen) wird der Kon- 
text des Inhalts im Umgang mit Nacktheit nicht hinreichend beachtet und es 
mangelt an Differenzierungen.!°° Durch die Unbestimmtheit der Klausel und 
ihre vielfach automatisierte Durchsetzung anhand von Algorithmen werden die 
Besonderheiten des Einzelfalls, einschlieBlich des Kontexts, nicht ausreichend 
gewürdigt.!?! Das hat über die individuelle Nutzerin hinaus weitere negative 
Konsequenzen: gesamtgesellschaftlich können damit Ungleichbehandlungen 
zwischen den Geschlechtern perpetuiert werden. Auch hier ist damit nicht eine 
staatsgleiche Bindung an Art. 3 GG gemeint, sondern der bedeutsame Einfluss 
auf den Meinungsbildungsprozess, der insbesondere dann kritisch beobachtet 
werden sollte, wenn das medial transportierte Bild nicht im Einklang mit dem 
grundrechtlichen Wertekatalog steht. 


188 Vgl. Vesting, AGR 122 (1997), 337 (362); so nun auch der BGH, Urt. v. 29.07.21 - III 
ZR 192/20, Rn. 85. 

189 Vgl. OLG Dresden, Urt. v. 16.06.2020 — 4 U 2890/19, MMR 2021, 58 (59, Rn. 15). 

190 So auch Ibrahim, Social Media + Society 2017, 1 (6). 

191 Vgl. Facebook Oversight Board, Entsch. v. 28.01.2021, Case Decision 2020-004-IG- 
UA. 
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d) Facebooks Ausrichtungsschutz 


Wie bereits auf abstrakter Ebene dargestellt, sollte auch die Ausrichtung einer 
Plattform bei der Abwägung berücksichtigt werden. Insbesondere im Hinblick 
auf bestimmte unerwünschte Inhalte sollen soziale Netzwerke Regeln aufstel- 
len dürfen, solange sie die o.g. Kriterien beachten. Dafür muss festgestellt 
werden, ob die untersuchte Plattform ein gewisses Profil hat und sich dem- 
entsprechend präsentiert. Facebook hat bspw. ausdrücklich keinen inhaltlichen 
Schwerpunkt. Da das Mission Statement „bring the world closer together“ lau- 
tet und Facebook sich (überspitzt gesagt) weltweit an alle richten soll, lässt sich 
keine inhaltliche Ausrichtung (über dieses Element der „globalen Community“ 
hinaus) erkennen. Im Gegenteil: Facebook versucht, so universal wie möglich 
in Erscheinung zu treten und weltweit so viele Nutzer wie möglich zu akqui- 
rieren. Diese sehr allgemeine Ausrichtung der Plattform lässt eine thematische 
Einschränkung nicht zu und muss sich folglich an einem strengen Maßstab der 
Meinungsvielfalt messen lassen. 

Ein Indiz über die Ausrichtung von Facebook könnte u. U. der Gründungsort 
und Unternehmenssitz, die USA, darstellen. Wie bereits erwähnt ist Facebook 
stark vom US-Rechtsverständnis geprägt, sowie von kulturellen Normen aus 
den USA, die Argumente bei Verboten (wie dem Nacktheitsverbot) nachvoll- 
ziehbar machen. Ob diese US-zentrierte Ausrichtung bei der Abwägung mit der 
Meinungsfreiheit im deutschen Kontext allerdings eine valide Position i. S. d. 
Plattformausrichtung darstellt, ist fraglich. Mit anderen Worten: kann Facebook 
bestimmte Gemeinschaftsstandards in Deutschland damit begründen, dass die 
Firmenkultur auf US-amerikanischen Werten beruht? Die US-zentrierte Aus- 
richtung könnte berücksichtigt werden, wenn man argumentiert, dass Nutzer 
sich bewusst für einen Dienst aus den USA und entsprechend für die von der 
US-Rechtsordnung geprägten Gemeinschaftsstandards der Plattform entschei- 
den. Dies könnte insbesondere dann zum Tragen kommen, wenn sich mehr 
Plattformen auf dem Markt etablieren, die nicht aus den USA kommen, sondern 
bspw. aus China. Dann könnte man einwenden, dass die Verwurzelung einer 
Plattform wie Facebook in der US-Rechtsordnung als ein ausschlaggebendes 
Merkmal der Plattformausrichtung herangezogen wird, weil sie für eine abso- 
lute Definition der Meinungsfreiheit steht und Nutzer sich eventuell bewusst 
dafür entscheiden. Dagegen spricht aber, dass auf diese Weise Rechtsnormen 
zur Anwendung kommen würden, die in einem Verfahren vor deutschen Ge- 
richten keine rechtliche Validität haben. Würde die Ausrichtung einer Plattform 
sich (ausschließlich) nach der Rechtsordnung des Gründungslandes richten, 
fände i. E. eine Anwendung ausländischen Rechts abgeleitet vom Ausrichtungs- 
schutz und der intensiveren Drittwirkung statt. Ein solches Verständnis würde 
die Ausstrahlungswirkung der Meinungsfreiheit aus Art. 5 Abs. 1 S.1 GG un- 
tergraben und zu einer mittelbaren Anwendung fremder Rechtsnormen führen. 
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Das Ursprungsland des sozialen Netzwerks sollte daher i. E. bei der Ausrich- 
tung nicht berücksichtigt werden. In Facebooks Fall bedeutet es, dass Gemein- 
schaftsstandards mit der Ausrichtung der Plattform begründet werden können, 
aber die Ausrichtung wiederum nicht zu einer Anwendung anderer Verfassungs- 
werte „durch die Hintertür“ führen darf. 


9. Rechtsfolge gemäß $ 306 BGB 


Wird bei der Inhaltemoderation eine unangemessene Benachteiligung fest- 
gestellt, ist die betroffene Klausel der Gemeinschaftsstandards gemäß § 307 
Abs. 1 S. 1 BGB unwirksam. Gemäß § 306 Abs. 1 BGB bleibt die Vereinbarung 
zwischen dem sozialen Netzwerk und dem Nutzer im Ubrigen unter Beriick- 
sichtigung des Verbots der geltungserhaltenden Reduktion unwirksam. Gemäß 
§ 306 Abs. 2 BGB richtet sich der Inhalt des Vertrags nach den gesetzlichen Vor- 
schriften, soweit die Bestimmung unwirksam ist. Beruht die Inhaltemoderation 
auf einer bestimmten Klausel der Gemeinschaftsstandards, wird diese unwirk- 
sam sein, ohne dass diese Rechtsfolge den gesamten Regelkatalog der Gemein- 
schaftsstandards insgesamt betrifft. 


IV. Rechtsfolge der intensiveren Drittwirkung 


1. Ansprüche der Nutzer 


Die intensivere Drittwirkung zwischen sozialem Netzwerk und Nutzer kann 
der unmittelbaren Grundrechtsbindung in der Intensität zwar (sehr) nahekom- 
men, aber sie bleibt mittelbar. Es bedarf einer gerichtlichen Kontrolle, um den 
Gewährleistungsgehalt im Einzelfall festzustellen und den Schutzumfang von 
Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG für den Nutzer zu eruieren. Fällt die Abwägung im Rah- 
men von $307 Abs. 1 S.1 BGB zugunsten der Meinungsfreiheit des Nutzers 
aus, weil aufgrund der spezifischen Konstellation von einer intensiveren Dritt- 
wirkung der Meinungsfreiheit auszugehen ist, könnten Nutzer die Wiederher- 
stellung des Zustands, der vor der rechtswidrigen Inhaltemoderation vorlag, 
verlangen. Folglich muss die Wiederherstellung des Nutzerkontos oder des 
streitgegenständlichen Inhalts, also die Beseitigung der faktisch als Sanktion 
wirkenden Inhaltemoderation im Zivilverfahren beantragt werden. Im Folgen- 
den wird auf die mögliche Umsetzung eingegangen. 


a) Anspruch auf Zugang 


Wird eine unangemessene Benachteiligung durch eine Zugangssperre seitens 
des sozialen Netzwerks (in einer internen ,,Berufung“) oder im Klageverfahren 
positiv festgestellt, muss die Sanktionierung aufgehoben, also das Nutzerkon- 
to umgehend freigeschaltet werden. Handelt es sich um eine zeitweise Sperre, 
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kann im Einzelfall auch eine Minusmaßnahme wie die Verkürzung der Sperrzeit 
geeignet sein. Ähnlich könnte eine dauerhafte Zugangssperre auf eine vorüber- 
gehende Sperre verkürzt werden. Fraglich ist, ob ein Zugang mit beschränkten 
Nutzungsrechten (ähnlich der Quarantäne) ausreichend wäre, um die Sanktion 
zu beseitigen. Grundsätzlich sollte der Zugang wieder so gewährleistet sein, 
wie er ohne die unangemessene Benachteiligung durch die Inhaltemoderation 
gewesen wäre, d.h. unbegrenzt. Wurde der Zugang allerdings wegen wieder- 
holter Verstöße gegen die Gemeinschaftsstandards gesperrt und wurde im Ver- 
fahren ein nachgewiesenes Interesse festgestellt, den betroffenen Nutzer davon 
abzuhalten, weiterhin gegen die Gemeinschaftsstandards zu verstoßen, könnte 
das Gericht unter Berücksichtigung aller Umstände entscheiden, dass der Zu- 
gang vorübergehend nur mit Leserechten o. 4. gewährt wird. Dabei muss jedoch 
stets der ultima ratio-Charakter der Zugangssperre beachtet werden. 


b) Anspruch auf Wiederherstellung (, Put-Back‘) 


Auch im Umgang mit zu Unrecht entfernten Inhalten gilt der Grundsatz, dass 
der Zustand wiederhergestellt muss, der ohne die unangemessene Benachtei- 
ligung vorliegen würde. Ein Verstoß gegen $307 Abs. 1 S.1 BGB hätte zur 
Folge, dass die Entscheidungsgrundlage aus den Gemeinschaftsstandards, die 
zulasten des Nutzers herangezogen wurde, kein wirksamer Bestandteil des Ver- 
hältnisses zwischen sozialem Netzwerk und Nutzer mehr ist.!°* Da für sozia- 
le Netzwerke charakteristisch ist, dass Nutzer dort eigene oder fremde Inhalte 
hochladen und für andere Nutzer verfügbar machen, kann eine Hauptleistungs- 
pflicht des sozialen Netzwerks durchaus in der Veröffentlichung und Zugäng- 
lichmachung dieser nutzergenerierten Inhalte gesehen werden.!” Folglich 
entsteht für den betroffenen Nutzer ein Anspruch auf Wiederherstellung des 
Inhalts (sog. Put-Back). Das bedeutet die Wiederveröffentlichung der Inhalte, 
bei denen eine Entfernung eine unzulässige Beschränkung der Meinungsäuße- 
rungsfreiheit des Nutzers darstellen würde.!?* 

Fraglich ist, wie eine Wiederherstellung des Inhalts in concreto umzuset- 
zen ist, denn durch die Wiederveröffentlichung des Inhalts ist die Sichtbarkeit 
des betroffenen Inhalts nicht zwangsläufig gewährleistet. Da dem Nutzer i. d. R. 
verborgen bleibt, wie die algorithmische Sortierung und Priorisierung der In- 


192 Fraglich ist allerdings, ob Facebook „nachbessern“ kann, wenn es seine AGB aktua- 
lisiert. Bspw. wenn das Verbot von Hassrede eine unangemessene Benachteiligung darstellen 
würde, ob zwischen dem Nutzer und Facebook keine diesem Umstand angepasste Klausel wir- 
ken würde. Abl.: OLG Dresden, Hinweisbeschl. v. 07.04.2020 — 4 U 2805/19 (LG Dresden). 
Über das ständige Aktualisieren der Gemeinschaftsstandards: Dwoskin u. a., Zuckerberg once 
wanted to sanction Trump. Then Facebook wrote rules that accommodated him. 

193 Holznagel, CR 2018, 369 (371). 

194 Vgl. Raue, JZ 2018, 961 (970); Kettemann/Tiedeke, Back up: Can Users Sue Platforms 
to Reinstate Deleted Content?, GigaNet Annual Symposium 2019. 
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halte erfolgen, kann er keine konkreten Angaben hierzu in seinem Antrag ma- 
chen oder einen solchen Mangel in der Wiederherstellung rügen. Dabei ist ge- 
rade die Sichtbarkeit eines Inhalts für Nutzer von äußerst großer Relevanz und 
eine Benachteiligung — wie oben bei der Sanktionierung durch Shadowbanning 
und Downgrading erläutert — nur schwer erkennbar. Auch die Wiederherstel- 
lung eines Livestreams ist nicht ohne Weiteres möglich, wenn das aufgenom- 
mene Geschehen in der Vergangenheit liegt und nicht wiederholbar ist. Man 
könnte entweder die Aufnahme im Nachhinein hochladen und veröffentlichen, 
oder der Nutzer kann einen neuen Livestream auf dem sozialen Netzwerk in 
Gang setzen. 

Ähnliche Fragen stellen sich bezüglich der Reaktionen anderer Nutzer in 
Form von Kommentaren o. ä., die bereits vor dem Entfernen des Inhalts erfolgt 
sind: werden sie mit dem Inhalt wiederhergestellt? Kann eine möglicherweise 
bereits begonnene Debatte weitergeführt werden? Auf diese Fragen gibt es noch 
keine klaren Antworten, denn sie ergeben sich aus dem Zusammenspiel von 
rechtlichen Ansprüchen und sozio-technischen Möglichkeiten. 


2. Antizipatorische Effekte der intensiveren Drittwirkung 


Die intensivere Drittwirkung könnte auch antizipatorische Effekte entfalten.!?5 
Damit ist gemeint, dass sie jenseits des Einzelfalls sowohl auf andere Nutzer 
desselben Dienstes als auch auf andere Dienste und deren Nutzer wirken könn- 
te, sowie möglicherweise andere Intermediäre. Nicht nur Facebook als welt- 
weit größtes soziales Netzwerk kommt als Verpflichtete im Sinne der inten- 
siveren Drittwirkung in Betracht, vielmehr könnten — unter Beachtung einer 
sorgfältigen Abwägung mit den schutzwürdigen Interessen der jeweiligen Platt- 
formen — auch kleinere Plattformen verpflichtet werden, den Zugang oder In- 
halte wiederherzustellen. Grund dafür ist zum einen die übliche Vorgehenswei- 
se von Plattformen, proaktiv solche Gerichtsentscheidungen umzusetzen, bei 
denen sie zwar nicht unbedingt als Verfahrenspartei beteiligt waren, die aber 
dennoch ihr Geschäftsmodell betreffen.!% (Auch) Rechtsprechung - als eine 
der Formen von Normensetzung — trägt somit zur Rechtssicherheit bei. Sol- 
che Vorsorgemaßnahmen sind in den meisten Industrien üblich und zeugen von 
einer vorausschauenden Geschäftsführung. Allgemein fließen Grundsatzent- 
scheidungen einzelner Gerichte in weitere Rechtsprechung sowie in das all- 
gemeine Rechtsverständnis ein, wenn sie eine Frage entscheiden, die eine Viel- 


195 Die Verhinderung negativer Auswirkungen auf den Prozess der freien Meinungsbil- 
dung ist aus dem Medienrecht bereits bekannt. Die Meinungsmachtkontrolle sieht eine Pflicht 
des Gesetzgebers vor, zu verhindern, dass „übermächtige einzelne Kommunikatoren“ den Pro- 
zess der öffentlichen Meinungsbildung potenziell verzerren könnten: Schulz, AfP 2017, 373 
(377). 

196 Iglesias Keller, International Review of Law, Computers & Technology 2020, 1 (11); 
Gasser/Schulz, Berkman Center Research Publication No. 2015-5, S. 8. 
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zahl von Personen betreffen könnte.!?” Zum anderen wird diese Wirkung durch 
den Umstand potenziert, dass soziale Netzwerke ihren Dienst digital und global 
anbieten. Entsprechend kurz ist der Schritt von einer nationalen Gerichtsent- 
scheidung zu weltweiten Konzernrichtlinien. 

Insofern mag das Konzept der intensiveren Drittwirkung in mancher Hin- 
sicht den üblichen Lauf der Rechtsentwicklung vorwegnehmen und teilweise 
ungewollte Effekte des vorauseilenden Gehorsams beinhalten. Gleichermaßen 
taugt es aber dazu, eine normative Wirkung zu entfalten, die im Ergebnis zu 
einer intensiveren Bindung von sozialen Netzwerken an Grund- und Menschen- 
rechte führt.!9® Von der Bedeutung einer Online-Plattform für die öffentliche 
Meinungsbildung und darüber hinaus das Leben in der Gesellschaft hängt ab, 
zu welchem Grad sie ihre Nutzungsbedingungen und Kommunikationsregeln 
losgelöst von grundrechtlichen Maßstäben Nutzern auferlegen dürfen. 


3. Rechtsprechung der Fachgerichte (2018-2021) 


Die Entscheidungen deutscher Zivilgerichte zur Rechtmäßigkeit der Löschung 
von Nutzerinhalten in sozialen Netzwerken wurden seit den ersten Entschei- 
dungen im Sommer 2018 bis Mai 2021 berücksichtigt. 


a) Bestandsaufnahme 


Bisher kam es im Zeitraum vom 01.01.2018 bis 20.05.2021 zu mindestens 68 
Rechtsstreitigkeiten dieser Art (ab der LG-Ebene).!” In 27 dieser Fälle wurde 
die Drittwirkung der Meinungsfreiheit von den Zivilgerichten in den Entschei- 
dungsgründen explizit genannt, bei den übrigen Fällen wurde die Lehre der 
Drittwirkung zwar nicht explizit genannt, aber es fand dennoch eine Abwä- 
gung zwischen den Grundrechten der Parteien statt.?! Die Meinungsfreiheit 


197 Martini, Vergleichende Verfassungsrechtsprechung, S. 558-566; Shapiro/Sweet, On 
Law, Politics, and Judicialization, S. 101, 120. 

198 S, a, Kulick, Horizontalwirkung im Vergleich, S.412: „vor dem Hintergrund stark zu- 
nehmender Digitalisierung privater Lebensbereiche“ sei eine „Konstruktion der Grundrechts- 
wirkung zwischen privaten Akteuren“ „für einen umfassenden Grundrechtsschutz unerläss- 
lich“. 

199 Hinzugekommen sind BGH III ZR 179/20 und III ZR 192/20. 

200 OLG München, 18 U 5493/19; OLG Düsseldorf, 7 U 131/19; OLG Hamm, 29 U 6/20; 
LG Frankenthal, 6 O 23/20; LG Frankfurt, 2-03 O 48/19; OLG Nürnberg, 3 U 3641/19; OLG 
Karlsruhe, 15 U 120/19; OLG München, 18 U 1491/19; OLG Oldenburg, 13 W 16/19; LG Bre- 
men, 7 O 1618/18; LG Nürnberg-Fürth, 11 O 3362/19; KG Berlin, 10 W 172/18; OLG Karls- 
ruhe, 6 W 81/18; OLG München, 18 W 1955/18; OLG München, 18 W 1873/18; LG Bam- 
berg, 2 O 248/18; OLG München, 18 W 1383/18; LG Frankfurt, 2-03 O 310/18; LG Berlin, 27 
O 355/18; LG Heidelberg, 1 O 71/18; OLG München, 18 W 1294/18; LG Siegen, 5 O 69/18; 
OLG Dresden, 4 W 577/18; OLG München, 18 W 858/18; OLG Karlsruhe, 15 W 86/18; LG 
Mosbach, 1 O 108/18; LG Frankfurt, 2-03 O 182/18. 

201 BGH, III ZR 60/20; OLG Karlsruhe, 6 U 38/19; BGH, KVR 69/19; OLG Brandenburg, 
1 U 15/19; LG Köln, 31 O 19/19; LG Darmstadt, 23 O 159/18; LG Hamburg, 305 O 117/18; 
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wurde stets — dort, wo die Drittwirkung geprüft wurde — erkannt und für die Ab- 
wägung herangezogen. Seit dem II. Weg-Beschluss des Bundesverfassungs- 
gerichts von 2019 ergingen 11 Entscheidungen, die sich mit der hier erläuter- 
ten Fragestellung beschäftigt haben, von denen sich fünf bei der Abwägung auf 
diesen Beschluss bezogen haben.””* Hinzukommt eine Entscheidung des OVG 
Berlin-Brandenburg, in der das Gericht interessanterweise klargestellt hat, dass 
sich aus der Tatsache, dass Facebook gemäß $3 Abs. 2 NetzDG Inhalte entfer- 
ne, kein öffentlich-rechtlicher Folgenbeseitigungsanspruch gegen Facebook er- 
gebe.? 

Anhand von zwei Entscheidungen aus dem Jahr 2018 kann das Spektrum 
der Ansichten zum Grad der Drittwirkung der Meinungsfreiheit zwischen so- 
zialen Netzwerken und Nutzern am deutlichsten dargestellt werden: das OLG 
München entschied 2018, dass Facebook beim Löschen von Kommentaren 
der Meinungsfreiheit seiner Nutzer keine engeren Grenzen setzen darf als ein- 
fachgesetzlich geregelt.?0* Die relevante Textpassage aus den Entscheidungs- 
gründen lautet: „Im Hinblick auf die mittelbare Drittwirkung der Grundrech- 
te, insbesondere des Grundrechts des Nutzers auf Meinungsfreiheit (Art.5 
Abs. 1 GG), muss deshalb gewährleistet sein, dass eine zulässige Meinungs- 
äußerung nicht von der Plattform entfernt werden darf.“ Diese Ansicht wieder- 
holte das OLG München Anfang 2020; es wies darauf hin, dass bei einer Platt- 
form, „die dem allgemeinen Informations- und Meinungsaustausch der Nutzer 
ohne thematische Eingrenzung“ diene, die Entscheidung ob ein Inhalt von der 
Meinungsfreiheit geschützt sei, „nicht im Ermessen des Plattformbetreibers 
liegen“ dürfe.”® Es müsse ihm allerdings „das Recht zustehen, Inhalte mit 
einem strafbaren oder die Rechte Dritter verletzenden Inhalt von der Plattform 
zu entfernen“.2°° Das OLG München wendet also in Bezug auf die Meinungs- 
freiheit gesetzliche Maßstäbe auf private Plattformbetreiber an und begründet 
dies mithilfe der „fundamentale[n] Bedeutung, die der Meinungsfreiheit für die 
menschliche Person und die demokratische Ordnung zukommt “.07 


OLG Köln, 15 U 160/18; LG Frankfurt, 2-03 O 184/17; OLG Köln, 15 U 156/18; LG Düssel- 
dorf, 12 O 168/18; BGH, VI ZR 89/18; OLG Karlsruhe, 6 U 105/18; OLG München, 18 W 
1955/18; LG Frankfurt, 2-03 O 320/17; LG Offenburg, 2 O 310/18; OLG Stuttgart, 4 W 63/18; 
OLG Dresden; 4 U 873/18; OLG Dresden, 4 U 1822/17; LG Köln, 28 O 282/17; LG Köln, 24 
O 187/18; OLG Brandenburg, 1 W 28/18; OLG Frankfurt, 16 U 105/17; LG Hamburg, 324 
O 81/18; OLG Dresden, 4 U 217/18; OLG Dresden, 4 W 305/18; LG Bonn, 9 O 307/17; LG 
Köln, 28 O 362/17; OLG München, 29 U 1156/17; BGH, VI ZR 498/16; OLG Köln, I-6 U 
92/17; LG Hamburg, 324 O 63/17; LG Dresden, la O 2749/17 EV. 

202 OLG Düsseldorf, 7 U 131/19; OLG Nürnberg, 3 U 3641/19; OLG Karlsruhe, 15 U 
120/19; OLG Oldenburg, 13 W 16/19; LG Nürnberg-Fürth, 11 O 3362/19. 

203 OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 11.08.2020 - OVG 11 N 16.19, MMR 2020, 790. 

204 OLG München, Beschl. v. 24.08.2018 — 18 W 1294/18. 

205 OLG München, Urt. v. 07.01.2020 — 18 U 1491/19 Pre, GRUR-RR 2020, 174, 177. 

206 OLG München, Urt. v. 07.01.2020 — 18 U 1491/19 Pre, GRUR-RR 2020, 174, 177. 

207 OLG München, Urt. v. 07.01.2020 — 18 U 1491/19 Pre, GRUR-RR 2020, 174, 177. 
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Das OLG Dresden hingegen entschied, dass Facebook als Hassrede ein- 
gestufte Inhalte löschen und den betreffenden Nutzer zeitweilig sperren dür- 
fe.2°8 Dies gelte auch dann, wenn die betreffenden Inhalte nicht gegen die Re- 
gelungen des NetzDG verstoßen. So heißt es im Beschluss: „Angesichts dieser 
berechtigten Interessen ist es nicht zu beanstanden, dass das Verbot der Hass- 
rede in Ziff. 12 der Gemeinschaftsstandards auch Meinungsäußerungen betrifft, 
die unterhalb der Schwelle zur Schmähkritik bleiben.“ 

Abgesehen von Art. 5 GG wurden auch folgende Grundrechte auf Nutzersei- 
te geprüft: das Allgemeine Persönlichkeitsrecht, die Allgemeine Handlungsfrei- 
heit und das Gleichbehandlungsgebot. Der 18. Zivilsenat des OLG München 
entschied in zwei Fällen, dass die Sperrung eines Facebook-Kontos aufgrund 
eines Verstoßes gegen die Gemeinschaftsstandards keine Beeinträchtigung des 
allgemeinen Persönlichkeitsrechts darstelle. Aufgrund der Befristung der Sper- 
rung und der Möglichkeit andere Dienste als Facebook zu nutzen, sei es „nicht 
zu einer umfassenden Einschränkung [d]er personalen Entfaltung [des Klä- 
gers |“ gekommen.?0” Die Sperrung sei „mit einer umfassenden Einschränkung 
ihrer personalen Entfaltung [...] nicht verbunden“ und „ein Anspruch auf Nut- 
zung bestimmter Kommunikationsmittel für den Kontakt zu Dritten oder für 
das Äußern von Meinungen besteh[e] nicht“.2!0 So entschied auch das OLG 
Düsseldorf: „Die engere persönliche Lebenssphäre oder die Grundbedingungen 
der Äußerungsmöglichkeiten des Klägers sind durch eine bloße zeitweilige Ein- 
schränkung der Nutzung der F...-Dienste nicht beriihrt.“?!' Obwohl diese Ge- 
richte die Relevanz solcher Plattformen für die Kundgabe von Meinungen im 
Internet anerkennen, bewerten sie die Sperrung des Nutzerkontos nicht als Be- 
einträchtigung des allgemeinen Persönlichkeitsrechts. 

Das LG Berlin beschloss 2019, dass dem Antragssteller ein Anspruch auf 
Freischaltung gelöschter Inhalte und die Aufhebung der Kontosperre gegen 
Facebook zustand, weil er weder gegen die Gemeinschaftsstandards verstoßen 
noch eine rechtswidrige oder diskriminierende Äußerung getätigt habe.”!* Das 
Gericht stellte ferner einen Verstoß „gegen $242 BGB in Verbindung mit einer 
mittelbaren Drittwirkung des Art.3 Abs. 1 GG“ wegen des Nicht-Löschens 
ähnlicher Beiträge (wie der des Antragstellers) und berief sich dabei auf den 
Stadionverbotsbeschluss des Bundesverfassungsgerichts.?'? 


208 OLG Dresden, Beschl. v. 08.08.2018 — 4 W 577/18. 

209 OLG München, Urt. v. 07.01.2020 — 18 U 1491/19 Pre, GRUR-RR 2020, 174, 180. 

210 OLG München Endurteil v. 08.12.2020 — 18 U 5493/19 Pre, GRUR-RS 2020, 34322 
Rn.86. Das OLG München hat das allgemeine Persönlichkeitsrecht bereits in seinem Be- 
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hinstehen kann, ob die streitgegenständliche Äußerung das allgemeine Persönlichkeitsrecht 
(Art. 2 Abs. 1, Art. 1 Abs. 1 GG) der F-Nutzerin verletzt.“). 

211 OLG Düsseldorf, Urt. v. 4.12.2020 — 7 U 131/19, GRUR-RS 2020, 41440 Rn. 66. 
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b) Analyse 


Die bisherigen Entscheidungen der Fachgerichte seit Anfang 2018 zeigen, dass 
Nutzer gegen die Löschung von Inhalten oder die Aussperrung durch sozia- 
le Netzwerke (vorrangig gegen Facebook, aber auch Instagram und YouTube) 
klagen, insbesondere wenn es sich um Inhalte handelt, die zwar möglicherwei- 
se gegen die Gemeinschaftsstandards, aber nicht gegen ein gesetzliches Verbot 
verstoßen. Die Gerichte, die sich mit solchen Sachverhalten beschäftigt haben, 
auf die mittelbare Drittwirkung von Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG eingegangen.?!* Die 
Urteile veranschaulichen, dass es stets auf die Umstände des Einzelfalls an- 
kommt: zwar muss die Meinungsfreiheit bei der Entscheidungsfindung be- 
sonders beachtet und gewichtet werden, aber es kann zu unterschiedlichen Er- 
gebnissen hinsichtlich der Intensität der Drittwirkung kommen. Die Gerichte 
prüfen in der Regel, ob die Gemeinschaftsstandards des sozialen Netzwerks 
das Entfernen von nutzgenerierten Inhalten rechtfertigen, insbesondere dann, 
wenn eine Äußerung keinen Straftatbestand erfüllt und ausschließlich auf der 
Grundlage der Gemeinschaftsstandards entfernt wurde. Sie gehen regelmäßig 
auch auf das Interesse der Plattformbetreiber ein, durch werteorientiertes Lö- 
schen ihre Nutzergemeinschaft („Community“) vor unangenehmen Inhalten zu 
wahren. Das OLG Nürnberg sieht in der „Grundentscheidung, Maßnahmen zu 
ergreifen, damit sich andere Nutzer nicht wegen einer Verrohung von der Platt- 
form der Beklagten abwenden“ eine „unternehmerische Entscheidung“, die in 
den Schutzbereich von Art. 12 Abs. 1 GG fallt.2!> Ebenso sei es das schützens- 
werte Interesse der Plattformbetreiber, die Rechte Dritter zu schützen.?!6 
Bemerkenswert ist, dass die Gerichte teilweise Anforderungen bezüglich der 
mittelbaren Drittwirkung der Meinungsfreiheit bei der Inhaltemoderation her- 
vorheben. Damit ist gemeint, dass sie bei ihrer rechtlichen Beurteilung darauf 
abstellen, ob die Plattformbetreiber ihre Gemeinschaftsstandards im Lichte des 
Art. 5 Abs. 1 S.1 GG auslegen.”!” Andere betonen ausdrücklich, dass die Ge- 
meinschaftsstandards die Meinungsfreiheit der Nutzer berücksichtigen sollten, 
aber dass die Plattformbetreiber als gewinnorientierte Unternehmen nicht ver- 
pflichtet werden können, „das ‚Konzept‘ des Art. 5 Abs. 1 GG auch in Gänze zu 


verwirklichen“ .213 


handlung gegenüber anderen Nutzern abstellte („während sie andere vergleichbare, zum Teil 
sogar wortgleiche Post, weiterhin veröffentlichte und die Accounts ihrer Autoren nicht sperr- 
te“), obwohl es nach der Stadionverbotsrechtsprechung nicht darauf ankommt. 

214 Rechtsprechungsdurchsicht auf den juristischen Datenbanken Beck-Online und Juris 
im Zeitraum 01.01.2018 bis 20.05.2021. 
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Ob es in einer dieser Entscheidungen zu einer Fehleinschätzung des rechts- 
anwendenden Gerichts kam, vermag nur durch eine Überprüfung durch das 
Bundesverfassungsgericht abschließend geklärt werden. Ob darüber hinaus die 
verfassungsrechtlichen Anforderungen an die einfachgesetzlichen Schranken 
i. S. v. Art. 5 Abs.2 GG wie bspw. die Wechselwirkungslehre unmittelbar auf 
die privaten Regeln eines sozialen Netzwerks übertragen werden sollten, ver- 
mag allerdings nicht zu überzeugen.?!? Die intensivere Drittwirkung hingegen 
würde bei der Normanwendung einen besonderen Schutz für die Meinungsfrei- 
heit der Nutzer entfalten, ohne dabei unverhältnismäßig in die Privatautonomie 
einzugreifen und Maßstäbe anzuwenden, die für den Gesetzgeber gelten. 


c) BGH-Entscheidungen (2021) 


Im Juli 2021 hat der BGH in zwei Fällen über die Frage entschieden, ob die 
Inhaltemoderation von Facebook bzgl. Hassrede eine unangemessene Benach- 
teiligung gemäß $307 BGB darstelle.” Die zwei Urteile haben im Wesentli- 
chen die in dieser Arbeit vertretene Auffassung bestätigt. Der BGH kam zu dem 
Ergebnis, dass die Voraussetzungen aus dem Fraport-Urteil nicht erfüllt seien. 
Facebook sei zwar durchaus für die Kommunikation im Internet wichtig, aber 
nicht staatsgleich und nur mittelbar an die Grundrechte seiner Nutzer gebun- 
den.??! Daraus ergebe sich, dass Facebook die Meinungsfreiheit seiner Nutzer 
beachten müsse, aber selber auch als Grundrechtsträger dazu befugt sei, nut- 
zergenerierte Inhalte zu überprüfen und ggf. auf der Grundlage seiner Gemein- 
schaftsstandards zu entfernen. Facebook sei als Ort der öffentlichen Kommuni- 
kation sehr bedeutsam, gerade auch für die jüngeren Generationen.??? Es sei 
außerdem nicht ohne Weiteres möglich, gleichwertige Alternativen zu finden, 
was auf eine strukturelle Überlegenheit deute.??? Mit diesen Urteilen treibt der 
BGH auch die Prozeduralisierung des Privatrechts voran, indem er (neben dem 
Schutz der Meinungsfreiheit) auch den „Schutz vor willkürlicher Ungleichbe- 
handlung“ für die Nutzer betonte.??* 

Auf der Seite von Facebook sei sowohl die Berufsfreiheit als auch die Mei- 
nungsfreiheit zu berücksichtigen.” Der BGH erkannte das schutzwürdige 
Interesse sozialer Netzwerke an, unerwünschte Inhalte über die gesetzlichen 
Grenzen hinaus zu bewerten, um für Nutzer ein „frei, unbesorgt[es] und [...] si- 
chere[s] Umfeld“ und für Werbekunden ein ,, attraktives Kommunikations- und 
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Werbeumfeld zu schaffen“.??° Facebooks Inhaltemoderation falle außerdem in 
den Schutzbereich von Art. 5 Abs. 1 S.1 GG.??7 Auch müsse sich das soziale 
Netzwerk vor möglichen Haftungsfällen schützen und seinen Verpflichtungen 
aus dem NetzDG nachkommen. Richtigerweise hob der BGH das ständige „Di- 
lemma“ der sozialen Netzwerke hervor, entweder im Sinne des weiten Schutzes 
der Meinungsfreiheit nicht zu löschen oder durch das Entfernen von Inhalten 
einen Gesetzesverstoß zu vermeiden.”?® 


C. Fazit 


Die Emergenz sozialer Netzwerke hatte eine disruptive Wirkung auf das bishe- 
rige Verständnis von Öffentlicher Kommunikation. Die ständige Veränderung 
ihrer Funktionsweise (u.a. durch die Plattformisierung) wirft weiterhin Fragen 
auf. Der Umgang sozialer Netzwerke mit nutzergenerierten Inhalten ist daher 
einerseits immer für den Einzelfall zu bewerten, aber wirkt sich andererseits in- 
nerhalb des Netzwerks über den Einzelfall hinaus aus. Fest steht, dass ein Sach- 
verhalt wegen der zahlreichen zu beachtenden Ebenen komplex ist. 

Die Inhaltemoderation von sozialen Netzwerken findet auf der Grundlage 
sog. Gemeinschaftsstandards statt, die sich materiell teilweise mit gesetzlichen 
Verboten überschneiden und teilweise restriktiver sind.**? Der Verstoß gegen 
Gemeinschaftsstandards wird vom sozialen Netzwerk sanktioniert: durch das 
Entfernen von Inhalten, das Sperren von Nutzerkonten, die Einschränkung der 
Sichtbarkeit von Inhalten und von Nutzerverhalten anhand von Algorithmen 
und das Einschränken von Funktionalitäten werden Nutzer faktisch am übli- 
chen Gebrauch der Plattform gehindert. Die Entscheidung, die bei der Inhal- 
temoderation gegen Nutzer getroffen wird, kann eine unangemessene Benach- 
teiligung durch das soziale Netzwerk i. S. v. §307 Abs. 1 S. 1 BGB darstellen. 
Das Rechtsverhältnis zwischen einem individuellen Nutzer und einem sozia- 
len Netzwerk im Streit über möglicherweise normüberschreitendes Verhalten 
stellt einen Einzelfall dar, für den keine vorausgehende Abwägungsergebnisse 
(aber Abwägungskriterien) festgelegt werden können. Als wertausfüllungsfähi- 
ge und wertausfüllungsbedürftige Generalklausel ist $307 BGB für die Abwä- 
gung zwischen den grundrechtlichen Positionen von sozialen Netzwerken und 
ihren Nutzern geeignet, weil es weiterhin eine Frage des Vertragsgestaltung ist, 
welche Nutzungsbedingungen zulässig sind. Gleichzeitig sind soziale Netzwer- 
ke private Akteure, die aufgrund ihrer entscheidenden Rolle für die öffentliche 
Kommunikation und ihres damit einhergehenden Einflusses auf die individuelle 
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und öffentliche Meinungsbildung, entsprechend an grundrechtliche Maßstäbe 
gebunden sind.?3° 

Bisher in dieser Arbeit erlangte Erkenntnisse haben es ermöglicht, in der 
Detailanalyse Kriterien für eine intensivere Drittwirkung zu identifizieren und 
zu definieren. Eine Rationalisierung ist folglich insoweit möglich, als die Re- 
levanz eines sozialen Netzwerks für den durchschnittlichen Nutzer unabhängig 
des Einzelfalls erkannt werden kann. Daraus folgt, dass höhere Anforderungen 
an die Inhaltemoderation und ihre Entscheidungsgrundlagen bei der Inhaltemo- 
deration zu stellen sind. Darüberhinausgehende Fragen betreffen den jeweiligen 
Einzelfall, weshalb eine materielle Festlegung über eine unzulässige Einschrän- 
kung der Meinungsfreiheit durch die Inhaltemoderation sozialer Netzwerke als 
solche hier nicht stattfinden kann.??! 


230 So i.E. auch Busch, Regulierung digitaler Plattformen als Infrastrukturen der Da- 
seinsvorsorge, S. 21. 

231 Dementsprechend kann der Streit dariiber, ob die Rechtsprechung des Bundesverfas- 
sungsgerichts seit dem Fraport-Urteil und insbesondere seit dem Stadionverbotsbeschluss zu 
einem Tatbestandsmodell für die mittelbare Drittwirkung führt, obwohl das Rechtfertigungs- 
modell vorzugswürdig wäre, für die vorliegende Fragestellung dahinstehen, da zum einen 
beide Modelle hier Anwendung finden könnten und zum anderen das Bundesverfassungs- 
gericht von der Folgenabwägung als ausschlaggebender Faktor bei der Abwägung ausgeht. 


Zusammenfassung 


Im Kern behandelt diese Arbeit die Frage, inwieweit Grundrechte — vorrangig 
Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG - auf das Privatrechtsverhältnis zwischen dem Betreiber 
einer Online-Plattform in Gestalt eines sozialen Netzwerks ausstrahlen sollen, 
wenn der Zugang und die Gelegenheit sich dort zu äußern wichtige Bestandteile 
des gesellschaftlichen Lebens darstellen. 

Im ersten Teil wurde die Fragestellung theoriebezogen anhand verschiede- 
ner Methoden erforscht, um sie in ihrer Vollständigkeit zu erfassen. Als me- 
thodische Herangehensweisen haben sich (neben der Beschreibung des For- 
schungsstands im Verfassungsrecht) die Rechtsprechungsanalyse (1. Kap.), der 
funktionale Rechtsvergleich mit dem US-Verfassungsrecht (2. Kap.) und das 
Beleuchten von Theorien aus den Sozial- und Kommunikationswissenschaften 
für eine interdisziplinäre Exploration (3. Kap.) angeboten. Ausgangspunkt die- 
ses tour d’horizon waren Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts (seit 
dem Fraport-Urteil), in denen eine neuartige, erweiterte Anwendung der Dritt- 
wirkungslehre in Aussicht gestellt und später (im III. Weg-Beschluss) in der Tat 
explizit in Bezug auf soziale Netzwerke im Internet artikuliert wurde. Fraglich 
war dabei jedoch, auf welche Konzepte Gerichte zurückgreifen können, um sol- 
che Sachverhalte zu entscheiden, bei denen es um die Grenzen der Meinungs- 
freiheit zwischen zwei privaten Parteien in digitalen Kommunikationsformaten 
geht. Diese Lücke galt es zu schließen. 

Im zweiten Teil der Arbeit wird die mittelbare Drittwirkung anwendungs- 
bezogen untersucht; für die Gattung der sozialen Netzwerken wird dargestellt, 
welche Charakteristika diese Art Dienste von anderen Informationsintermediä- 
ren unterscheidet und welche praktischen Auswirkungen ihr Geschäftsmodell 
auf die öffentliche Kommunikation hat (4. Kap.). Dem liegt die Erkenntnis zu- 
grunde, dass Öffentlichkeit innerhalb eines sozialen Netzwerks modulartig her- 
gestellt werden kann. Folglich kann die Moderation von Nutzerinhalten eine 
unangemessene Benachteiligung darstellen, weil soziale Netzwerke durchaus 
an die Meinungsfreiheit ihrer Nutzerinnen und Nutzer gebunden sind. Die in- 
tensivere Drittwirkung wirkt aber nicht unmittelbar zwischen sozialen Netz- 
werken und Nutzern, wenngleich sie u. U. den gleichen Schutz wie die unmit- 
telbare Grundrechtsbindung entfalten kann (5. Kap.). I. F. werden die jeweiligen 
Vorgehensweisen und Erkenntnisse sowie die zentralen Ergebnisse der Arbeit 
zusammengefasst. 
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A. Kapitel 1: Die Lehre der mittelbaren Drittwirkung 


Obwohl das Kernanliegen dieser Arbeit ist, den grundrechtlichen Schutz in digi- 
talen Kontexten also der Gegenwart und der Zukunft zu artikulieren, kommt sie 
selbstverständlich nicht ohne Retrospektive aus. In dem für den Grundrechts- 
schutz höchst bedeutsamen Lüth-Urteil legte das Bundesverfassungsgericht den 
Grundstein für die heutige Anwendung der Lehre und unterstrich zugleich den 
außerordentlichen Stellenwert der Meinungsfreiheit: 


„die allgemeinen Gesetze müssen in ihrer das Grundrecht beschränkenden Wirkung ih- 
rerseits im Lichte der Bedeutung dieses Grundrechts gesehen und so interpretiert werden, 
daß der besondere Wertgehalt dieses Rechts, der in der freiheitlichen Demokratie zu einer 
grundsätzlichen Vermutung für die Freiheit der Rede in allen Bereichen, namentlich aber 
im öffentlichen Leben, führen muß, auf jeden Fall gewahrt bleibt.“! 


Der Überblick zeigt, dass die Lehre immer wieder durchaus kritisch diskutiert 
wird, aber sich bisher nicht substanziell verändert hat. In der jüngeren Recht- 
sprechung des Bundesverfassungsgerichts lassen sich allerdings Anhaltspunkte 
dafür finden, dass die mittelbare Drittwirkung der Grundrechte eine höhere In- 
tensität in Sachen Grundrechtsbindung Privater bedeuten kann. Um festzustel- 
len, ob das Bundesverfassungsgericht bei der mittelbaren Drittwirkung einem 
gewissen Entscheidungsmuster bezüglich des Abwägungsvorgangs und -ergeb- 
nisses folgt, wurde die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts nach 
bestimmten Kriterien sortiert. In den Entscheidungen wurde nach einem sol- 
chen „Abwägungsmuster“ für die mittelbare Drittwirkung von Art.5 Abs. 1 
S.1 GG gesucht. Das Ergebnis zeigt, dass das Bundesverfassungsgericht zwar 
die Art der fachgerichtlichen Fehler in der mittelbaren Drittwirkung (Defizit 
oder Fehleinschätzung) definiert, aber keine genaueren Angaben zum Abwä- 
gungsergebnis der mittelbaren Drittwirkung der Meinungsfreiheit zwischen 
Privaten macht. Inhaltlich hat es zur Folge, dass Prognosen (aus Sicht der Par- 
teien des Rechtsstreits) in diesem Bereich nur schwer gemacht werden können. 
Das Gericht muss sich stets auf den Einzelfall einlassen und entsprechend ent- 
scheiden. Im Einzelfall kann es dann zu einer stärkeren Ausprägung der ob- 
jektiv-rechtlichen Gehalte führen. Aus der Zusammenschau der einschlägigen 
Entscheidungen seit dem Fraport-Urteil von 2011 (d.h. der „Bierdosen-Flash- 
mob“-Beschluss, der Stadionverbot-Beschluss, der III. Weg-Beschluss sowie 
der Hausverbot-Beschluss) mit der umfassenderen Rechtsprechungsanalyse 
zeichnen sich bereits die Voraussetzungen für eine „intensivere“ Drittwirkung 
der Meinungsfreiheit ab, die durch die Ergebnisse der folgenden Kapiteln un- 
termauert werden. 


' BVerfGE 7, 198 (208). 
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B. Kapitel 2: Die mittelbare Drittwirkung im Rechtsvergleich 


In dem als Wendepunkt identifizierten Fraport-Urteil hat sich das Bundesver- 
fassungsgericht explizit auf den SCotUS und dessen public forum doctrine be- 
zogen. Dieser und andere Anknüpfungspunkte machten den Rechtsvergleich 
mit den USA unausweichlich. Um zu erfassen, welche Reichweite die mittel- 
bare Drittwirkung der Meinungsfreiheit in demjenigen Rechtssystem hat, aus 
dem die größten Digitalunternehmen und sozialen Netzwerke stammen, und 
welche Erkenntnisse aus dem Umgang mit digitaler Kommunikation sich even- 
tuell für die hiesige Fragestellung heranziehen lassen, wurde der Rechtsver- 
gleich mit der state action doctrine und der public forum doctrine des SCotUS 
durchgeführt. Im Ergebnis ist das Verständnis von Meinungsfreiheit inden USA 
grundlegend verschieden, sowohl von den Werten, die geschützt werden sollen, 
als auch von der Systematik des subjektiven Schutzes durch Rechtsnormen. Da- 
rüber hinaus liefern die state action doctrine und public forum doctrine wenig 
Anhaltspunkte, die für die Anwendung der Lehre der mittelbaren Drittwirkung 
fruchtbar gemacht werden könnten. Grundsätzlich beruhen beide Lehren auf 
der Unterscheidung zwischen der öffentlichen Gewalt und privaten Akteuren 
bei der Bindungswirkung von Grundrechten, weil in beiden Rechtssystemen die 
Meinungsfreiheit als fundamental abwehrrechtlich verstanden wird und nur be- 
dingt auf andere — d. h. nicht-staatliche — Gefährdungsszenarien reagiert. 

In den USA kann die strikte Unterscheidung zwischen dem Staat und nicht- 
staatlichen Akteuren im Hinblick auf das First Amendment eine Reduzierung 
des individuellen Schutzes zur Folge haben, welche sich auch auf die über- 
individuellen Schutzziele (Werte) der free speech clause auswirkt. Statt wie das 
Bundesverfassungsgericht die Drittwirkung der Meinungsfreiheit von der Her- 
stellung von Öffentlichkeit abhängig zu machen, bleibt der SCotUS bei einer 
restriktiven Auslegung der state action doctrine. Eine erweiterte Bindungswir- 
kung des First Amendment auf die Betreiber digitaler Kommunikationsräume 
würde aber dazu führen, dass auch sie keine Nutzerinhalte moderieren dürften, 
und sowohl staatliche als private Akteure gegenüber unerwünschten Inhalten 
quasi handlungsunfähig wären. Doch die jüngere Rechtsprechung des SCotUS 
und einiger Fachgerichte lässt ein höheres Problembewusstsein für diesen Wi- 
derspruch erkennen. 

Nach Ansicht der Verf. könnte man das Problem durch judikative Rechts- 
erzeugung (zumindest teilweise) in Form einer zusätzlichen Kategorie der 
public forum doctrine beheben: das social public forum. So könnte das First 
Amendment eine Schutzwirkung in gewissem Maße entfalten, ohne private Ak- 
teure mit staatlichen Akteuren gleichzustellen. Um es mit dem hier entwickel- 
ten Vokabular ausdrücken: es käme so zu einer intensiveren Drittwirkung der 
Meinungsfreiheit, ohne dass sie private Akteure unmittelbar binden würde. Die- 
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ses Ergebnis verdeutlicht den Mehrwert des Rechtsvergleichs als Methode: die 
Erkenntnis, dass sich für beide Rechtssysteme sagen lässt, dass die Rechtspre- 
chung substanziell zur Entwicklung des Rechtsrahmens für das Verhältnis zwi- 
schen Nutzern und Plattformen beitragen kann — obwohl das materielle Recht 
in seinem Schutzmechanismus grundlegend verschieden ist. 


C. Kapitel 3: Meinungsfreiheit als Teilnahme am kommunikativen 
Geschehen — Erkenntnisgewinn durch Interdisziplinarität 


Die Rechtwissenschaften arbeiten nicht nur mit Rechtsbegriffen oder Rechts- 
normen, sondern ziehen Konzepte und Theorien anderer Wissenschaften heran. 
Im vorliegenden Fall sind es hauptsächlich Konzepte aus der Sozialwissen- 
schaft, genauer gesagt die Öffentlichkeitstheorien, die es ermöglichen, adäquat 
auf die Verlagerung öffentlicher Kommunikation in digitale Konstellationen zu 
reagieren, bzw. die Unterscheidung zwischen privat und öffentlich im recht- 
lichen Sinne in Frage zu stellen. Das Bundesverfassungsgericht hat sich in sei- 
nen Judikaten auf die Herstellung von Öffentlichkeit gestützt, um eine stärkere 
Wirkung der mittelbaren Drittwirkung in spezifischen Konstellationen zu be- 
gründen. Der Strukturwandel aufgrund der Digitalisierung und die Emergenz 
solcher Dienste, die auf Anhieb Kommunikation öffentlichkeitsebenenübergrei- 
fend ermöglichen, verlangen eine Kontemplation bisheriger Ansätze. Zwar sind 
Öffentlichkeitstheorien weiterhin umstritten, dennoch besteht Klarheit darüber, 
dass das Internet die analogen Formen der Öffentlichkeit ergänzt und dass so- 
ziale Netzwerke privat hergestellte Öffentlichkeiten darstellen können. Von der 
Mediennutzungsforschung erfahren wir, welche Dienste allgemein zum Kom- 
munizieren und welche gezielt informierend genutzt werden. Eine äußert rele- 
vante Rolle für die öffentliche Meinungsbildung kann ihnen heutzutage nicht 
mehr abgesprochen werden. Das Zurückgreifen auf Konzepte der Sozialwissen- 
schaft ist nicht ungewöhnlich und sollte sich die Rechtsprechung hin zu einer 
„intensiveren“ Drittwirkung der Meinungsfreiheit wandeln (wie von Verf. vor- 
geschlagen), bedarf es der Theorien und des Forschungsstands zum Konzept 
der Öffentlichkeit aus den Sozialwissenschaften und bei weiterführenden Un- 
tersuchungen eventuell anderer Disziplinen. 
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D. Kapitel 4: Soziale Netzwerke und die 
Kontrolle über digitale Kommunikation 


Soziale Netzwerke verändern öffentliche Kommunikation, indem sie Möglich- 
keiten der digitalen und globalen Vernetzung bieten. Sie vermitteln fremde, sog. 
nutzergenerierte Inhalte und knüpfen Reichweite nicht an die Anforderungen 
der massenmedialen Öffentlichkeit. Sie sind durchlässig und vielschichtig, da- 
durch vermengen sich die klassischen Perspektiven auf Kommunikatoren und 
Rezipienten. Ihr Geschäftsmodell beruht auf der Aufmerksamkeit ihrer Nutzer 
und dafür bündeln sie publizistische und nicht-publizistische Inhalte je nach 
Nutzer anhand algorithmischer Sortierung und Priorisierung: sie werden zu Fla- 
schenhälsen digitaler Kommunikation. 

Soziale Netzwerke können nicht klassischen Medienkategorien zugeordnet 
werden: sie stellen teilweise Öffentlichkeit her, aber abhängig von der jewei- 
ligen Plattformarchitektur. Die Modularität des Dienstes (,,Baukastensystem“) 
innerhalb einer singulären Plattform verwehrt die Einordnung als Ganzes. Das 
hybride Informationsangebot, das sie bereitstellen, kann in quasi-6ffentlichen 
Modulen stattfinden, aber dieser Öffentlichkeitscharakter ist keine zwingende 
Voraussetzung. Deswegen sollte die durch soziale Netzwerke hergestellte Öf- 
fentlichkeit unter dem Aspekt der Zugangsmöglichkeit betrachtet werden (nicht 
nur der Rezeption): eine Möglichkeit über das enge private Netzwerk hinaus zu 
kommunizieren und als aktiver Teilnehmer dieser sich graduell wandelnden Öf- 
fentlichkeit wahrgenommen zu werden. 

Inhaltemoderation nennt man die Praxis sozialer Netzwerke, nutzgenerier- 
te Inhalte und Kommunikation auf Konformität mit ihren privaten Regeln zu 
überprüfen und Verstöße zu sanktionieren. Dieser Praxis kann ein gewisser Ein- 
fluss auf die freie individuelle und öffentliche Meinungsbildung nicht abge- 
sprochen werden. Solche privaten Regeln sollen aus Sicht der Diensteanbieter 
für den globalen Markt tauglich sein und — dem digitalen Charakter des Diens- 
tes entsprechend — unabhängig von nationalen Rechtssystemen Anwendung fin- 
den. Sie weisen dennoch starke Bezüge zum Rechtssystem des Herkunftslands 
des Diensteanbieters auf. Für die größten Dienste sind das die USA, sprich das 
Zusammenspiel von First Amendment und Sec. 230 CDA (s. Kap. 2). Entspre- 
chend behalten sich digitale Plattformen das Recht vor, auf der Grundlage un- 
bestimmter Begriffe über die Kommunikation ihrer Nutzer zu entscheiden. Ihre 
Gemeinschaftsstandards enthalten teilweise Bestimmungen, die weiter als ge- 
setzliche Verbote gehen. Sanktioniert werden Nutzer durch das Entfernen der 
Äußerung, durch eine vorübergehende oder permanente Kontosperrung oder 
durch eine algorithmische Entpriorisierung ihrer Inhalte und möglicherweise 
einer algorithmische „Verbannung“, die zu weniger Reichweite führen. 
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Die Betreiber sozialer Netzwerke können sich auf Art. 12 Abs.1 und 14 
Abs. 1 GG im Wege der Spezialität sowie Art.2 Abs. 1 GG (Privatautonomie) 
stützen, weil bei es der Durchsetzung von Nutzungsbedingungen stets um eine 
unternehmerische Entscheidung geht. Gegenüber der Meinungsfreiheit aus 
Nutzerperspektive bedeutet das Moderieren von nutzergenerierten Inhalten 
für den Diensteanbieter auch Ausdruck einer eigenen Haltung bezüglich be- 
stimmter Äußerungsinhalten. Damit bestimmt der Diensteanbieter den diskur- 
siven Rahmen auf seiner Plattform und verdeutlicht seine Ablehnung gegen- 
über bestimmten Inhalten wie bspw. solchen, die potenziell Dritten schaden und 
nicht-erwünschte Äußerungen enthalten. Dieses Kuratieren der eigenen Platt- 
form fällt in den Schutzbereich von Art. 5 Abs. 1 S.2 GG und muss als genuine 
Grundrechtsträgerschaft sozialer Netzwerke begriffen werden. Auf die jewei- 
lige Ausrichtung der Plattform ist entsprechend bei der Abwägung einzugehen. 


E. Kapitel 5: Inhaltemoderation und intensivere Drittwirkung 


Soziale Netzwerke schreiben in ihren Nutzungsbedingungen den Umgang der 
Nutzer untereinander vor und setzen diese Regeln durch das Entfernen von In- 
halten oder durch andere Einschränkungen um. Facebook bietet sich hier als 
Anwendungsfall an, weil es das weltweit größte soziale Netzwerk ist. Die Zu- 
lässigkeit von rechtmäßigen Meinungsäußerungen in Form von nutzergenerier- 
ten Inhalten durch private Regeln einseitig zu bestimmen und effektiv zu sank- 
tionieren, kann eine unangemessene Behandlung gemäß § 307 Abs. 1 S. 1 BGB 
darstellen. Das ist dann der Fall, wenn die Voraussetzungen fiir eine intensivere 
Drittwirkung vorliegen und bei der Abwägung besonders beachtet werden müs- 
sen. Im Ergebnis muss es gelingen, die Kollision zwischen der Gewährleistung 
der Nutzung neuer privater Öffentlichkeitsformen im Internet, die für Teilhabe 
am gesellschaftlichen Leben relevant sind, und dem Umgang mit unerwünsch- 
ten aber nicht rechtswidrigen Meinungsäußerungen aufzulösen. Hierfür wird 
eine intensivere Drittwirkung der Meinungsäußerungsfreiheit in identifizierten 
spezifischen Konstellationen vorgeschlagen. 


I. Verpflichtete der intensiveren Drittwirkung 


Adressaten sind solche Private, die die Bereitstellung eines Ortes der allgemei- 
nen Kommunikation übernehmen, der ohne Ansehen der Person zugänglich ist 
und einen gewissen Öffentlichkeitsbezug aufweist. Der Dienst ist einer Inter- 
mediärsgattung zuordenbar, die für die individuelle und öffentliche Meinungs- 
bildung relevant ist, weil er Rahmenbedingungen für öffentliche Kommunika- 
tion schafft. Der Dienst weist eine gewisse Größe auf dem Markt auf, was auf 
die Angewiesenheit der Nutzer für die Teilnahme am kommunikativen Gesche- 
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hen innerhalb der Gesellschaft hindeutet. Dabei muss bedacht werden, dass un- 
terschiedliche Kommunikationsformen auf unterschiedlichen Modulen inner- 
halb einer Plattform zu unterschiedlichen Öffentlichkeitsformen führen können. 
Wenn Unternehmen Orte der allgemeinen Kommunikation im Internet schaf- 
fen und betreiben, gelten besondere Anforderungen in Bezug auf die Meinungs- 
freiheit ihrer Nutzer. Die intensivere Drittwirkung ist somit Ausdruck eines gra- 
duellen Schutzverständnisses: je größer die Plattform und je unbestimmter ihre 
Ausrichtung, desto eher kann die Durchsetzung inhaltsbezogener Regeln, die 
über gesetzliche Verbote hinausgehen, eine unangemessene Benachteiligung 
der Nutzer darstellen. Im Ergebnis müssen die Fachgerichte im Rahmen der 
einschlägigen Generalklausel zwischen der individuellen Meinungsfreiheit des 
betroffenen Nutzers und den Interessen des Unternehmens abwägen. 


II. Wirkung der intensiveren Drittwirkung 


Die intensivere Drittwirkung kann sich in Bezug auf den Schutz vor inhalts- 
bezogenen Sanktionen (d.h. entfernen, geo-blocken), den subjektiven Schutz 
der abstrakten Äußerungsmöglichkeit (d.h. algorithmische Benachteiligung) 
und den Schutz vor kontobezogenen Sanktionen (d.h. Zugangssperren, vorü- 
bergehend oder dauerhaft) auswirken, also auf den Schutzbereich von Art. 5 
Abs. 1 S. 1 GG im Sinne des Kommunikationsvorgangs als Ganzes. 

Auch wenn das Entfernen von Meinungsäußerungen durch soziale Netz- 
werke möglicherweise eine unangemessene Benachteiligung der Nutzer dar- 
stellt, kann dennoch keine absolute Vorrangsregel zugunsten der Meinungsfrei- 
heit aufgestellt werden. Inhaltemoderation ist zu vielschichtig, als dass man 
von einer Regel zugunsten aller Inhalte, die nicht rechtswidrig sind, ausgehen 
könnte. Auch wenn sich bei solchen Sachverhalten eine Vermutung zugunsten 
der Meinungsfreiheit anbietet, gibt es durchaus ein legitimes (und in der Abwä- 
gung schutzwürdiges) Interesse des Dienstes, rechtmäßige aber unerwünschte 
Inhalte zu entfernen, wenn sie mit der Werteordnung des Grundgesetzes und der 
generellen Ausrichtung der Plattform nicht vereinbar sind. Die Plattformaus- 
richtung muss als Kriterium herangezogen werden. Soweit die Plattform aller- 
dings sich als digitaler, globaler und themenlosgelöster Kommunikationsdienst 
ausgibt, muss daraus gefolgert werden, dass das Verbot bestimmter Meinungen 
(wie gesagt, immer abgesehen von gesetzlichen Verboten) nur unter Verweis 
auf die Gefährdung anderer individueller oder über-individueller Schutzgüter 
erfolgen darf. Für das Sanktionieren einzelner Äußerungen bedarf es in jedem 
Fall klarer, zugänglicher und bestimmter Regeln als Grundlage für die Inhalte- 
moderation. Eine Generalklausel ist hierfür nicht ausreichend. 

Die dauerhafte Zugangssperre stellt eine ultima ratio dar, weshalb dafür 
eine ausdrückliche Klausel erforderlich ist, sowie verfahrensrechtliche Rah- 
menbedingungen, und ein erheblicher Begründungsaufwand, wenn ein Nutzer- 
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konto dauerhaft gesperrt werden soll. Dieser Zugang i.e. S. sollte nicht davon 
abhängen, ob man bereits registriert war oder nicht. Auch der Anspruch auf 
einen Erstzugang kann davon umfasst sein, wenn die o. g. Voraussetzungen er- 
füllt sind. Der Zugang i. w. S. bedeutet die Möglichkeit, als registrierter Nutzer 
die Kommunikationsangebote eines Dienstes in Anspruch nehmen zu können, 
ohne in seinen durchschnittlichen Erwartungen in Bezug auf Sichtbarkeit und 
Reichweite eingeschränkt zu werden. Angesichts zunehmender algorithmischer 
Sanktionierungsformen, bei denen die Auswirkungen für Nutzer weniger greif- 
bar sind (als bei Löschungen oder Zugangssperren), kann es auf diese Form des 
Zugangs i. w. S. ankommen. 


Ausblick 


Die Lehre der mittelbaren Drittwirkung ist als Instrument der Rechtsprechung 
sowohl auf individueller als auch überindividueller Ebene zukunftsfähig. An- 
gesichts der Herausforderungen, die auf das Verfassungsrecht durch Digitali- 
sierung und Globalisierung zukommen, kann ein transjustizieller Dialog einen 
diskursiven Raum über die hier untersuchte Fragestellung bieten. Eine Obsoles- 
zenz der nationalen Rechtsprechung ist bisher nicht festzustellen, sondern eher 
ein Spannungsverhältnis zwischen der Erhaltung von Rechtspluralismus und 
der Suche nach adäquaten Antworten auf globale Fragestellungen. Dafür kann 
die Lehre der mittelbaren Drittwirkung hilfreich sein, weil es vergleichbare 
Lehren oder Doktrinen in anderen Rechtsordnungen gibt, die Anknüpfungs- 
punkte bilden. Auf diesen Austausch sollte hingearbeitet werden, um einen bes- 
seren Grundrechtsschutz gewährleisten zu können.! 

Ein umfassender Schutz der Meinungsfreiheit zwischen Privaten erfordert 
keine Abkehr des Prinzips der mittelbaren Drittwirkung. Auch unter den Um- 
ständen einer zunehmenden Verschiebung öffentlicher Kommunikation in digi- 
tale Kommunikationsräume gibt es keine Rechtfertigung für eine unmittelbare 
Drittwirkung der Meinungsfreiheit auf Rechtsbeziehungen zwischen Priva- 
ten. Zwar kann die mittelbare Drittwirkung eine Intensität entwickeln, die der 
Grundrechtsbindung der öffentlichen Gewalt sehr nahekommt, aber eine unmit- 
telbare Grundrechtsbindung ist nicht erforderlich. Es gibt keine Anhaltspunkte 
dafür, dass die mittelbare Drittwirkung von Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG einer unmittel- 
baren Wirkung zwischen Privaten weichen müsste. Die entwickelten Kriterien 
können den Gerichten, die sich mit solchen Fällen befassen, und, in der Folge, 
den Parteien, die die Entscheidungen umsetzen, helfen, Parameter zu beachten, 
die zu einer grundrechtskonformen Entscheidung führt. 

Zweifelsohne kann diese Arbeit nur ihren Teil zur übergeordneten Frage des 
Grundrechtsschutzes gegenüber nicht-staatlichen Akteuren in der digitalen Ge- 
sellschaft beitragen und viele der weiterführenden Gedanken konnten nur kurz 
angesprochen werden. Aus den Ergebnissen haben sich auch neue Fragen er- 
geben, die wahrscheinlich im erweiterten Kontext des rechtlichen Umgangs mit 
Informationsintermediären zum Tragen kommen werden. 


| Vgl. Bryde, Der Staat 2003, 61 (75). 


258 Ausblick 
A. Wiederherstellung entfernter Nutzerinhalte 


Eine davon ist die Frage der Umsetzung, d.h. des Anspruchsinhalts für den be- 
troffenen Nutzer, nachdem festgestellt wurde, dass das Entfernen von Inhal- 
ten rechtswidrig war, weil die Drittwirkung der Meinungsfreiheit nicht ausrei- 
chend beachtet wurde. Die Wiederherstellung entfernter Inhalte könnte einen 
Anspruch auf Wirkungsgleichheit beinhalten, der über das bloße (Wieder-)Ver- 
öffentlichen des streitgegenständlichen Inhalts hinausginge. Das würde bedeu- 
ten, dass der Inhalt nicht nur wieder veröffentlicht, sondern auch in seiner ur- 
sprünglichen Visibilität wiederhergestellt werden würde. Die Schwierigkeit 
liegt in der hochgradig individualisierten Anzeige von Inhalten durch algorith- 
mische Systeme, weswegen sich der Anspruch auf Wiederherstellung nicht ob- 
jektiv für alle Nutzer artikulieren lässt. Ähnlich verhält es sich, wenn schon die 
Sanktionierung in der Schlechterstellung der Meinungsäußerung gegenüber an- 
deren Inhalten liegt (shadow-banning; downranking), denn auch da ist die Be- 
seitigung der unangemessenen Behandlung nicht objektivierbar — im Gegen- 
satz zu der Entfernung des Inhalts oder der Sperrung des Nutzerkontos. Das 
Formulieren rechtlicher Ansprüche, die diese technischen Umstände und sozia- 
len Erwartungen (Sichtbarkeit, Reichweite) integrieren, erfordert weitere For- 
schung. 


B. Schutz für Daten und automatisierte Kommunikation 


Von Meinungsäußerungen in Form von nutzergenerierten Inhalten abgesehen 
ist in anderen Konstellationen weniger klar, ob an die Schutzgehalte von Art. 5 
Abs.1 S.1 GG angeknüpft werden kann (bspw. das Verursachen von Daten- 
spuren auf sozialen Netzwerken als mögliche Äußerungsform). Gegen die Ein- 
beziehung in den Schutzbereich von Art.5 Abs. 1 S.1 GG spricht, dass jede 
Aktivität im Internet nicht zwangsläufig eine Meinung im Sinne eines Kom- 
munikationsinhalts darstellt und dass es höchstwahrscheinlich an einer Kund- 
gabe fehlt, da die Datenspuren unabhängig davon entstehen, ob der Nutzer eine 
Meinung äußern möchte oder nicht. Dafür spricht der weite Schutzbereich der 
Meinungsäußerungsfreiheit, denn sowohl die Definition der Meinung als die 
des Sichäußerns werden weit ausgelegt. Damit verbunden sind auch Fragen der 
Privatheit und der Freiheitlichkeit der Meinungsbildung. 

Fraglich ist auch, ob automatisierte Kommunikation, bei der der Kommuni- 
kator stückweise die Kontrolle über die Form und möglicherweise auch den In- 
halt der Äußerung aus der Hand gibt (bspw. durch das Nutzen von Social Bots 
zum Verbreiten von Meinungen oder von künstlicher Intelligenz und Journa- 
lismus), eine Meinungsäußerung darstellt. Obwohl der persönliche und sach- 
liche Schutzbereich von Art.5 Abs. 1 S.1 GG weit und umfassend ausgelegt 
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wird,” stellt die Kommunikation in datafizierter Form dieses grundsätzli- 
che Verständnis vor neue Herausforderungen. Käme es zu Änderungen auf der 
Schutzbereichsebene für neue Kommunikationsformen könnte sich dies auch 
auf die intensivere Drittwirkung auswirken, da sie in der Abwägung möglicher- 
weise weniger ins Gewicht fallen würden. 


C. Automatisierung der Inhaltemoderation 


Die Automatisierung der Inhaltemoderation, d.h. die automatisierte Durch- 
setzung der Gemeinschaftsstandards durch Algorithmen und zunehmend auch 
durch künstliche Intelligenz wirft ebenfalls Fragen auf. Stünde die Inhaltemo- 
deration durch Algorithmen bzw. autonome Systeme der hier vorgestellten Lö- 
sung im Weg, weil sie eine Abwägung im Einzelfall nicht gewährleisten kön- 
nen? Ist eine Automatisierung der Inhaltemoderation nur unter bestimmten 
Voraussetzungen erlaubt? Und in welchem Verhältnis steht sie zur allgemeinen 
Automatisierung der Kommunikation? Wenn durch die Automatisierung neue 
Regelungsstrukturen entstehen, muss geprüft werden, an welchen Maßstäben 
sie gemessen werden und ob die Vollziehung jenseits des Markierens von In- 
halten, d.h. die Anwendung von Gemeinschaftsstandards und gegebenenfalls 
die Sanktionierung der Nutzerinhalte, rechtmäßig wäre.” Außerdem wäre es 
denkbar, die intensivere Drittwirkung bei der Gestaltung der Algorithmen be- 
reits mit zu berücksichtigen. Dabei geht es weiterhin darum, dass private Rege- 
lungsstrukturen innerhalb von globalen Netzwerken möglicherweise nationale 
Gesetze faktisch substituieren könnten. 


D. Verlagerung öffentlicher Kommunikation 


Eine Anschlussfrage an den interdisziplinären Teil dieser Arbeit ist die zuneh- 
mende Verlagerung der Kommunikation in vermeintlich private, d.h. nicht all- 
gemein zugängliche, Dienste. Experten beobachten, dass die Betreiber von 
digitalen Kommunikationsdienten Nutzerkommunikation in private Kanäle 
lenken, eventuell um gewisse Fragen hinsichtlich der Legitimität von Inhal- 
temoderation zu umgehen. Angesichts dessen müsste untersucht werden, wel- 
che Auswirkungen dieses Phänomen auf die hier gestellte Frage haben könnte 
und ob sich Nutzer auch in Diensten der Individualkommunikation gegenüber 
Plattformen auf ihre Meinungsfreiheit berufen könnten. Wenn Plattformen auch 
bei interpersonaler Kommunikation Inhalte moderieren, könnte es erst-recht zu 


? BVerfGE 43, 130 (137); 82, 43 (50). 


3 Erste Ansätze in: Bloch-Wehba, Cornell Int’! L. J. 2020, 60 (50 f.); Perel (Filmar)/Elkin- 
Koren, 2019. 


260 Ausblick 


einer intensivieren Drittwirkung ihnen gegenüber kommen, weil Nutzer dort 
von einem gewissen Grad an Privatheit — auch gegenüber dem Diensteanbie- 
ter — ausgehen. Vermutlich wird zunehmend auch der Grundrechtsschutz des 
Rezipienten mit in die Abwägung solcher multipolaren Konstellationen einflie- 
ßen. Daran schließen sich Fragen der Governance dieser zukünftigen Öffent- 
lichkeitsformen, bzw. der erweiterten Governance des Private Orderings — eine 
Governance of Governance — an. 


E. Privatisierte Anwendung der intensiveren Drittwirkung 


Eine faktische Substituierung durch interne Kontrollinstanzen (wie das Face- 
book Oversight Board) ist im Hinblick auf bestehende Machtasymmetrien und 
aus Gewaltenteilungsüberlegungen kritisch zu hinterfragen. Unabhängige Kon- 
trollinstanzen durch Dritte könnten eher in Erwägung gezogen werden? und 
die Rechtsprechung mit Empfehlungen unterstützen, vorausgesetzt die Un- 
abhängigkeit solcher Stellen kann gewährleistet werden. Im Ergebnis ist die 
rechtsprechende Gewalt in ihrer Unabhängigkeit allerdings nicht ersetzbar, ins- 
besondere bei der Abwägung zwischen Grundrechtspositionen. Voraussetzung 
ist und bleibt in jedem Fall eine funktionierende, unabhängige Justiz.’ 

Im europäischen Kontext könnten die auch vom EGMR und vom EuGH ent- 
schiedenen Fälle an Wichtigkeit für die judikative Rechtserzeugung gewinnen 
(allerdings ging es bisher um die Haftung von Facebook für rechtswidrige Nut- 
zerinhalte, und inwieweit das Netzwerk proaktiv suchen und löschen muss®). 


F. Intensivere Drittwirkung im globalen Kontext 


Schließlich bleibt noch die Frage offen, wie mit dem Spannungsverhältnis zwi- 
schen dem globalen Angebot der großen sozialen Netzwerke und den recht- 
lichen Antworten auf nationaler Ebene umzugehen ist. Bei der Ausstrahlungs- 
wirkung der Meinungsfreiheit zwischen Privaten im digitalen Raum handelt es 
sich um eine im globalen Kontext redundante Frage: sie stellt sich überall dort, 
wo soziale Netzwerke einen Ort der allgemeinen Kommunikation bereitstel- 
len und genutzt werden. Die bisherige Vorgehensweise der sozialen Netzwerke 
ist, dass sie sich, soweit rechtlich möglich, von nationalen Gesetzen unabhän- 
gig machen, indem sie ihre eigenen Gemeinschaftsstandards als Entscheidungs- 


4 Vgl. Great Britain/Department for Culture, Online Harms White Paper, S. 46. 

5 Shapiro, in: Landfried, Judicial power: how constitutional courts affect political trans- 
formations, S.21 (35). 

6 EuGH, Urt. v. 03.10.19, C-18/18 — Eva Glawischnig-Piesczek/Facebook Ireland Li- 
mited. 
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grundlage heranziehen, die sie global anwenden können, und ihren Nutzern in- 
terne Widerspruchs- bzw. rechtsmittelähnliche Möglichkeiten anbieten. So 
kann ein paralleles System entstehen, ausschließlich für privat hergestellte Öf- 
fentlichkeiten in der digitalen Gesellschaft. 

Die Lehre der mittelbaren Drittwirkung als Teil der Rechtsentwicklung 
durch judikative Rechtserzeugung kann dazu beitragen, rechtliche Lösungen zu 
formulieren, die nicht nur im nationalen Kontext anwendbar sind. Angesichts 
der Tatsache, dass verfassungsgerichtliche Entscheidungen über den Einzelfall 
hinaus wirken können,’ weil sie von der Öffentlichkeit wahrgenommen und 
angenommen werden, kann sich dieser erweiterte Einfluss auch auf den Sach- 
verhalt der Inhaltemoderation auswirken, da Änderungen in den Gemeinschafts- 
standards für alle Nutzer gelten und ein Einzelfalljudikat somit unvorhersehbare 
Wirkung entfalten kann.’ Das Konzept der intensiveren Drittwirkung bietet 
einen Lösungsansatz für diese redundante Steuerungsherausforderung und eine 
umsetzbare Alternative zu bisherigen, prinzipienbasierten Herangehensweisen. 
Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts zu Fragen der Inhaltemodera- 
tion könnten insofern möglicherweise einen „Karlsruhe-Effekt“ auslösen.? 
Diese letzte Frage umfasst eine empirische sowie eine normative Komponente: 
wird das Private Ordering der Plattformen durch Verfassungsrechtsprechung 
geprägt und sollten Verfassungsjudikate eine solche erweiterte Ausstrahlungs- 
wirkung haben? 


7 Vgl. Diiwel, Kontrollbefugnisse des Bundesverfassungsgerichts bei Verfassungs- 
beschwerden gegen gerichtliche Entscheidungen, S. 249, 252, 279. 

8 Hoffmann-Riem, in: AK-GG, Art. 5 Abs. 1, Rn. 43. 

9 Angelehnt an die Idee des „Brüssel-Effekts“ im Kontext der Internetregulierung, 
Bradford, The Brussels effect; s.a. Masing, in: Bauerle/Wallrabenstein/Bryde, Demokratie- 
Perspektiven: Festschrift für Brun-Otto Bryde zum 70. Geburtstag, S. 409 (425): „Vielleicht 
kann die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts hier Impulse setzen.“; Landfried, Ju- 
dicial Power. 
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A. Research Question 


More than ten years ago, U.S. legal scholar Rebecca Tushnet described the in- 
fluence of information intermediaries in a prescient way as „Power without Re- 
sponsability“. Today, different regulatory projects against phenomena such as 
hate crime and disinformation in social networks can be observed (e. g., Ger- 
man Network Enforcement Act), but (still) no uniform approach at the EU level. 
Among other things, the question of how social networks should handle law- 
ful but unwanted user-generated content remains unanswered. For a long time, 
content moderation by social networks was not perceived as a pressing problem 
for legal scholarship because the question of enforcing legal prohibitions on the 
Internet was prioritized (e. g., by the NetzDG). However, undesirable, offen- 
sive or even democratically harmful content often does not fulfill the objective 
facts of a legal prohibition. As a result, social networks predominantly use their 
own rules (,,community standards“) to decide what user behavior is permitted 
and what is not. This power over digital communication is not unproblematic 
when such services form a digital (partially, at least) public forum due to their 
services and user numbers. In this context, the question must be addressed as 
to whether private actors should also observe the communication freedoms of 
their users, and if so, to what extent. The aim of this thesis is to propose answers 
to these questions. It identifies constitutional guidelines that could serve as sup- 
port for the courts in reaching their decisions and that could also be applied to 
other legal systems and integrated into the content management practices of the 
companies addressed. 


B. Findings 


In the theoretical part, the question was explored using various methods in order 
to grasp it in its completeness. As methodological approaches (in addition to the 
description of the state of research in constitutional law), the analysis of legal 
practice, the functional comparison of German and US constitutional law, and 
the use of theories from the social and communication sciences have offered 
themselves for an interdisciplinary exploration. 
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The second part of this thesis was concerned with the practical investigation 
of indirect horizontal effects in digital communication formats, i. e., what mani- 
festations of these there are and what role they play in society. Related to this 
was the realization that public fora can be created within a social network, de- 
pending on the specific functionality (from more public to more private com- 
munication). The way user-generated content is moderated can constitute an 
undue disadvantage. Hence, social networks can be bound to the freedom of ex- 
pression of their users horizontally. 


C. Amore intensive horizontal effect: Main features 


Content moderation is the practice of social networks to moderate user-gener- 
ated content for conformity with their private rules and to sanction violations 
thereof. These private rules are intended to be applicable to a global market 
and — in keeping with the digital nature of the service — to be applied independ- 
ently of national legal systems. They nevertheless have strong links to the legal 
system of the service provider’s country of origin, i.e. for the largest services 
the USA, i.e. the interaction of the First Amendment and Sec. 230 CDA. Ac- 
cordingly, they either reserve the right to decide on the communication of their 
users on the basis of vague terms. In some cases, they contain provisions that 
go further than legal prohibitions. Users are sanctioned by having their con- 
tent removed, by having their accounts temporarily or permanently blocked, or 
by having their content algorithmically demoted and possibly algorithmically 
„banned“, which results in less outreach. 

Unilaterally determining the permissibility of user-generated content and 
otherwise sanctioning it may constitute an unfair practice pursuant to Sec- 
tion 307 (1) sentence 1 of the German Civil Code. This is the case if the require- 
ments for a more intensive horizontal effect are met and must be given special 
consideration in the balancing process. The goal is to resolve the collision be- 
tween guaranteeing freedom of expression within new private forms of com- 
munication on the Internet, which are relevant for participation in social life, 
and dealing with undesirable but not unlawful speech. To this end, a more in- 
tensive horizontal effect of freedom of expression in identified specific constel- 
lations is proposed. 


I. Requirements 


The addressees ought to be private entities that provide an online space for 
general communication that is accessible without regard to the person and has 
a certain degree of public character. The service is classifiable as an intermedi- 
ary that is relevant to the formation of individual and public opinion, because it 


English Summary 265 


creates a framework for online public communication. The service has a signif- 
icant size on the market, which indicates that users depend on it for their par- 
ticipation in public discourse. It must be considered that different forms of com- 
munication on different modules within a platform can lead to different forms 
of public sphere. 

When companies operate spaces suitable for the formation of public opinion 
on the Internet, special requirements might apply with regard to the freedom of 
opinion of their users. The more intense horizontal effect is thus an expression 
of a gradual understanding of legal protection: the larger the platform and the 
more undefined its orientation, the more likely it is that the enforcement of con- 
tent-related rules that go beyond statutory prohibitions will constitute an unfair 
penalty for users. As a result, the courts must balance the individual freedom of 
expression of the affected user against the interests of the company within the 
scope of the relevant general provision. 


II. Effects 


The more intense horizontal effect can have an impact on content-related sanc- 
tions (removal, geo-blocking), the subjective protection of the abstract possibil- 
ity of expression (algorithmic sanctions) and the protection against account-re- 
lated sanctions (access blocking, temporary or permanent), i. e. on the scope of 
protection of Article 5 (1) s. 1 GG in the sense of the communicative process 
as a whole. 

Even if the removal of content by social networks may constitute an unrea- 
sonable disadvantage to users, no absolute rule in favor of freedom of expres- 
sion can be established. Content moderation is too complex to assume a general 
rule in favor of all content that is not unlawful. Even if a presumption in favor of 
freedom of expression is appropriate in such circumstances, there may well be 
a legitimate (and worthy of protection) interest of the service to remove lawful 
but unwanted content if it is not compatible with the value system of the Basic 
Law and the general scope of the platform. The platform’s scope can be used as 
a criterion. But insofar as the platform claims to be a digital, global and topic- 
free communication service, it points at the fact that the prohibition of certain 
opinions (as said, always apart from legal prohibitions) may only take place 
with reference to the endangerment of other individual or supra-individual pro- 
tected interests. For the sanctioning of individual statements, clear, accessible 
and specific rules are required in any case as a basis for content moderation. A 
general stipulation is not sufficient for this purpose. 

Blocking access, that is, banning users from the social media platform rep- 
resents the ultima ratio. Hence, a specific clause is necessary, as well as proce- 
dural framework conditions, and a considerable amount of justification if a user 
account is to be permanently blocked. This right to access in the narrower sense 
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could also be applicable prior to a registration. It can also include the right to 
initial access if the above-mentioned requirements are met. Moreover, access 
in the broader sense means the possibility of being able to make use of the ser- 
vice as a registered user without being restricted in one’s average expectations 
in terms of visibility and reach. In view of increasing algorithmic forms of con- 
tent moderation (e. g., shadow-banning), where the effects are less tangible for 
users (than in the case of deletions or permanent bans), this form of access in 
the broader sense can be important. 


D. Outlook 


Comprehensive protection of freedom of expression between private parties 
does not require a renunciation of the principle of indirect horizontal effect. 
Even under the circumstances of an increasing shift of public communication 
into digital communication spaces, there is no justification for a direct horizon- 
tal effect. Although and because the indirect horizontal effect can develop an 
intensity that approaches the fundamental rights obligation of state authority 
very closely, a direct effect is not required. The current doctrine is sustainable 
as an instrument of judicial practice at both the individual and supra-individu- 
al levels, provided it is developed in a sense suggested in this thesis. Given the 
challenges posed to constitutional law by the phenomenon of globalization, a 
transjudicial dialogue can provide a discursive space on the issue examined 
here. One cannot detect an obsolescence of national jurisprudence, but rather a 
tension between the preservation of legal pluralism and the search for adequate 
answers to global issues. 
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